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RESUMEN: La imposibilidad originaria del objeto contractual determina la nulidad del contrato (arts.
1261.2 y 1272 CC). Para los principales textos europeos e internacionales de referencia (PICC, PETL,
DCFR), en cambio, el mero hecho de que el cumplimiento de la obligacion contraida fuese imposible en
el momento de la conclusion del contrato no afecta necesariamente a la validez del mismo. La Propuesta
de modificacién del Cédigo Civil de la Comisién General de Codificacion (PMCC) también parte de este
planteamiento. La primera parte de este trabajo se centra en la aplicacidn de la regla impossibilium nulla
obligatio est, constatandose que en la practica comparada predomina una tendencia general a reducir su
alcance y que existen buenas razones para derogarla. La segunda parte del trabajo pasa a analizar el
régimen de responsabilidad contractual del deudor en el supuesto de incumplimiento vinculado a la
imposibilidad originaria de la prestacion. La perspectiva adoptada por los textos europeos e
internacionales de referencia se compara con las normas en vigor para la compraventa internacional de
mercaderias (CISG) y en Derecho aleman actual (§ 311a BGB). Aunque estos textos no comparten una
misma solucidn técnica, llegan a resultados semejantes. La tercera parte del trabajo compara las diversas
alternativas con la PMCC, en particular con la nueva regulacién propuesta para la venta de cosa perdida
antes de contratar.

ABSTRACT: Under Spanish Law initial impossibility of the contract subject-matter entails the invalidity of
the whole contract (see Articles 1261.2 and 1272 Spanish Civil Code). In opposition, the main European
and International soft law rules (PICC PETL, DCFR), start from the premise that the mere fact that at the
time of the conclusion of the contract the performance of the obligation assumed was impossible does
not affect its validity. The draft proposal to amend the Civil Code presented by the Spanish Law
Commission (PMCC) also shares this approach. The first part of the paper focuses thus on the application
of the rule impossibilium obligatio nulla est. A general trend is ascertained in comparative legal practice
which seeks to reduce its scope, and there are good reasons to repeal the rule. The second part examines
the issue of the liability of the debtor in the event of breach of contract linked to the initial impossibility of
the obligation. The approach taken by European and International soft law is compared with the rules in
force for the international sale of goods (CISG) and with current German law (§ 311a BGB). Although
these texts do not share the same technical solutions, they do come to similar results. The third part of
the paper compares these alternatives with the Spanish draft, particularly with the new regulation
suggested to deal with the case of the sale of thing lost before entering the contract.

PALABRAS CLAVE: Imposibilidad (originaria), Objeto del contrato, Nulidad del contrato, Responsabilidad
contractual, Fuerza mayor, Error comun.

KEY WORDS: Impossibility (initial), Contract subject-matter, Nulity, Contractual liability, Frustration, Force
Majeure, Common mistake.
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historico-doctrinal. 2. La aplicacion de la regla de nulidad contractual por imposibilidad de la prestacion.
2.1. éCudndo es imposible el objeto contractual? 2.2. Sélo la imposibilidad originaria justifica la anulacién
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del contrato. 2.3. Sélo la imposibilidad total determina la nulidad del contrato. 2.4. Sélo la imposibilidad
absoluta anula el contrato. 2.5. Consecuencias de la imposibilidad originaria absoluta y total del objeto
contractual. 2.5.1. La nulidad derivada de la imposibilidad originaria del objeto contractual. 2.5.2. La
responsabilidad derivada de la conclusién de un contrato cuyo objeto es inicialmente imposible. 2.6.
Recapitulacién. 1ll. LA IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA DE LA PRESTACION COMO FUNDAMENTO DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL. 1. Textos internacionales y europeos de referencia. 1.1. PICC. 1.2. PECL. 1.3. DCFR. 2. E/
contrato con objeto imposible en la CISG y el BGB. 2.1. CISG. 2.2. El Derecho aleman tras la reforma de
2002: del § 306 BGB al nuevo § 311 a BGB. 3. Recapitulacion. |V. LA IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA EN LA PMCC. 1.
La mera imposibilidad originaria no anula automdticamente el contrato. 2. Responsabilidad contractual e
imposibilidad inicial de la prestacion. 3. Viabilidad de la anulacion por error relativo a la imposibilidad
inicial de la prestacion. V. RECAPITULACION FINAL. BIBLIOGRAFIA.

|. INTRODUCCION

Ad impossibilia nemo tenetur. Nadie puede ser obligado a hacer algo imposible. Este
aforismo encierra una verdad dificilmente rebatible: el Derecho no puede hacer
realidad aquello cuya realizaciéon es imposible, aunque constituya el objeto de una
obligacion juridicamente vinculante. Cualquier ordenamiento que permita exigir al
deudor el cumplimiento en forma especifica no puede sino alcanzar la misma
conclusion.

Cuando la imposibilidad de la prestacién es originaria, es decir, cuando se da con
anterioridad a la celebracién del contrato o en el preciso momento de concluirlo, la
imposibilidad puede comprometer la validez del propio contrato. Como mediante el
contrato lo que las partes persiguen es crear obligaciones, ante la imposibilidad inicial
de cumplir lo convenido, aquel ya nunca podra ejecutarse en los términos estipulados.
La consecuencia logica seria que, en realidad, el contrato nunca ha llegado a existir.
Una regla heredada de nuestra tradicion juridica parece abundar en esta idea:
impossibilium nulla obligatio est.* No sélo se trata de que la obligacion prevista en el
contrato no llegara a nacer como tal sino que la presencia de ese defecto al concluir el
acuerdo acarrea la invalidez de la propia fuente contractual: un contrato dirigido a la
creacion de obligaciones cuyo contenido es imposible en el mismo instante en que se
concluye es un receptdculo vacio y carente de funcién econémico-social.> La regla
contractual, se ha dicho, no se entiende en abstracto sino para su efectiva
«realizabilidad». Por eso, cuando el objeto de la prestacidn no existe, o es imposible, se
entiende asimismo que falta el objeto del contrato.?

Este planteamiento es un lugar comun para la mayoria de los ordenamientos juridicos
de nuestro entorno. Desde este punto de vista, los articulos 1261.2 y 1272 CC no son

! Celso D. 50, 17, 185.

2 GHESTIN, Jacques, «Les diverses définitions de I’objet», en Jacques Ghestin (dir.), Traité de droit civil. La
formation du contrat, tome 2, L’objet et la cause - Les nullités, 42 ed. LGDJ: Paris, 2013, p. 2.

3 DEL PRATO, Enrico, «Requisiti del contratto. Art. 1325», en P. Schlesinger, F.D. Busnelli, Il Codice Civile
Commentario, Giuffré: Milano, 2013, p. 67.
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normas extravagantes cuando establecen, respectivamente, que «no hay contrato» si
no concurre un «objeto cierto» que sea materia del mismo y que «no podrdn ser objeto
de contrato las cosas o servicios imposibles». De donde resulta que, segun la opinién
generalmente admitida, la imposibilidad originaria del servicio o la inexistencia o
pérdida de la cosa implican falta de objeto contractual y determinan la nulidad del
propio contrato, por carecer éste de uno de los elementos esenciales para su validez.*
El articulo 1460 | CC constituye una manifestacién concreta de ese principio cuando
dispone que si al tiempo de celebrarse la venta se hubiese perdido en su totalidad la
cosa objeto de la misma «quedara sin efecto el contrato».

Dificilmente puede pensarse en un enfoque mas contrapuesto con los postulados
anteriores que el que comparten los tres principales textos europeos e internacionales
de referencia. Tanto los Principios UNIDROIT sobre contratos comerciales
internacionales (en adelante, PICC), como los Principios de Derecho europeo de
contratos (en adelante, PECL) y el Marco Comun de Referencia (en adelante, DCFR) han
adoptado un punto de vista muy distinto y que se expresa senalando que el mero
hecho de que el cumplimiento de la obligacion contraida fuese imposible en el
momento de la conclusidn de un contrato no afecta necesariamente a la validez del
mismo.> La Propuesta de modificacién del Codigo Civil de la Comisién General de
Codificacion (en adelante, PMCC) ha hecho suyo este planteamiento para el proyectado
Derecho espanol de obligaciones y contratos.

Partiendo del principio de conservacién de los contratos, los textos europeos e
internacionales de referencia han abandonado el punto de vista tradicional y han
suprimido la posibilidad del objeto contractual como requisito esencial de los
contratos. La supresion de este requisito se enmarca en el deseo de favorecer los
acuerdos contractuales y ampliar la autonomia privada, reduciendo a lo indispensable
las condiciones de validez. Con ello se hace posible que el contrato rija las
consecuencias de la imposibilidad inicial de su objeto. Tanto para establecer bajo qué
condiciones una parte debe hacerse cargo de las consecuencias que resultan de
aquella, como para fijar qué alcance tiene esa responsabilidad. Este modo de ordenar
el problema, sin embargo, no impide que el contrato cuyo objeto es originariamente
imposible pueda ser anulado por otras razones, como serian la ilicitud de su causa o lo
inapropiado de los fines perseguidos por las partes, o también por el error que afecta a

4 Ultimamente, por todos, MARIN LOPEZ, Manuel Jesus, «Requisitos esenciales del contrato. Elementos
accidentales del contrato», en Rodrigo Bercovitz (dir.), Tratado de contratos, Valencia: Tirant lo blanch,
2009, p. 591 y DIEZ-PICAZO GIMENEZ, Gema, «Comentario del art. 1184», en Ana Cafiizares et al (dirs),
Cddigo Civil comentado, vol. Il (arts. 1088 a 1444), Civitas Thomson Reuters: Madrid, 2011, p. 440.
Dentro de la manualistica mas clasica, fundamental, DIEZ-PICAZO, Luis, Fundamentos del Derecho civil,
vol. |, Introduccién. Teoria del contrato, 62 ed. Madrid: Civitas, Thomson Reuters, 2007 (reimp. 2011), p.
235, con amplio desarrollo de los problemas conceptuales y practicos de la regulacion vigente.

5 Véanse arts. 3.1.3 PICC, 4:102 PECL y I1.-7:102 DCFR. En este sentido, ya DIEZ-PICAZO, Fundamentos, p.
235 (sugiriendo que los dos primeros parecen marcar un cambio de signo en la perspectiva tradicional).
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una o a ambas partes sobre las caracteristicas del objeto sobre el que recayd el
consentimiento contractual.

Para llegar hasta este punto, se ha tenido que poner en evidencia que la regla
impossibilium nulla obligatio est, en su generalidad, resulta muy problemética.b Pero no
todos los ordenamientos de nuestro entorno han seguido el mismo camino. El enfoque
empleado en el common law, pese a ciertas concomitancias con el Derecho
continental, constituye la fuente de inspiraciéon de los nuevos principios incluidos en los
textos europeos e internacionales de referencia. En cambio, en el area germanica la
regla ha recorrido caminos bastante diferentes en uno u otro pais y en el area latina,
por lo general, no se ha discutido su oportunidad y ha sido aplicada ocasionalmente por
la jurisprudencia.

[I. LA NULIDAD DEL CONTRATO POR IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA DEL OBJETO
1. Itinerario historico-doctrinal

La afirmacion segun la cual el contrato cuyo objeto es una obligacién imposible es nulo
es el punto de llegada de una larga evoluciéon doctrinal, que toma como base las
fuentes del Derecho romano, se desarrolla durante el Derecho comun y se consolida
con su plasmaciéon como principio legal en los codigos europeos.

Histéricamente, es probable que los supuestos mencionados por las fuentes del
Derecho romano no constituyesen ejemplos de un principio general de nulidad por
imposibilidad originaria del objeto contractual. Seguramente se correspondian con
requerimientos formales y técnicos de un régimen juridico superado.” No obstante,
durante siglos esos textos sirvieron de base para que se fuera desarrollando una
doctrina de la imposibilidad originaria aplicable a todos los contratos. Esta doctrina
encajaba con la teoria de la voluntad, sostenida primero por la escolastica vy
reelaborada después por los tratadistas del Derecho natural en relacidon con las
promesas contractuales: asi como nadie, obrando racionalmente, podia obligarse a
algo imposible, por lo mismo no podia celebrar contrato valido al respecto.®

6 Con referencia particular a Alemania antes de la reforma de 2002, en este sentido, ZWEIGERT, Konrad;
KOTZ, Hein, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 32 ed, Mohr Siebeck: Tiibingen, 1996, p. 487.

7 Una vez desaparecida hacia siglos la stipulatio y al haber evolucionado la compraventa hasta
convertirse en el contrato puramente creador de obligaciones. HARKE, Jan Dirk, «<Kommentar zum 311a»
en Mathias Schmoeckel, Joachim Riickert, Reinhard Zimmermann, Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB, Band II, Schuldrecht; Allgemeiner Teil, 2. Teilband: 305-432, Mohr Siebeck: Tubingen, 2007, p.
1564-5.

8 ZIMMERMANN, Reinhard, The Law of obligations: Roman foundations of the civilian tradition, Oxford:
Clarendon Press, 1996, p. 694. Véase la referencia a las fuentes concretas de esta evolucién en VON
MEHREN, Arthur Taylor; GORDLEY, James, An Introduction to the Comparative Study of Private Law.
Readings, Cases, Materials, Cambridge University Press: Cambridge, 2006, p. 495-6.
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El principio alcanzd condicién de norma legal en los Cédigos civiles europeos de los
siglos XVIII y XIX. El Code civil francés de 1804 no se referia a la posibilidad o
imposibilidad del objeto del contrato. Con todo, en el articulo 1108 establecié que eran
condiciones esenciales para la validez de los contratos «un objeto cierto que formase la
materia del compromiso» y «una causa licita en la obligacion». El articulo 1128 Code
civil especificaba, ademds, que sélo podian ser objeto de contrato las cosas que
estuviesen en el comercio.? La regla de la posibilidad del objeto como requisito de
validez del contrato, implicita en las reglas generales sobre objeto contractual,
resultaba por extrapolacién de la contenida en el articulo 1601 | Code civil para el caso
en que la venta recayese sobre una cosa inexistente o ya perdida en su totalidad. A su
tenor, «si en el momento de la venta la cosa vendida se perdié en su totalidad la venta
sera nula». Ademas, el Code civil dispuso también de modo expreso la nulidad de la
venta de cosa ajena (articulo 1599), de la permuta de cosa ajena (articulo 1704) y de la
prenda de cosa ajena (articulo 2335). En todos estos supuestos —asi como en el legado
de cosa ajena (articulo 1021 Code civil)— los redactores del Code civil consideraron la
nulidad una consecuencia logica de la consagracion del modelo de transmision
consensual de la propiedad en favor del comprador (articulo 1138), algo que hacia
imposible el objeto del negocio si el vendedor no era el verdadero propietario de la
cosa.'® Bajo esta perspectiva la nulidad era también el corolario de la imposibilidad
juridica originaria de la prestacién comprometida.

El codice civile italiano de 1865 siguid las lineas maestras marcadas por el Code civil y,
junto a los requisitos esenciales para la validez del contrato —entre ellos «un objeto
determinado que pueda ser materia de la convencién» (articulo 1104 cod. civ.)—
afirmaba que sélo las cosas intra commercium podian ser objeto de contrato (articulo
1116 cod. civ.) y que la venta de cosa ajena era nula (articulo 1459 | cod. civ.), sin
perjuicio de que pudiese dar lugar al resarcimiento de dafios si el comprador ignoraba
que la cosa no pertenecia al vendedor.'* En el articulo 1461 cod. civ. también se
reproducia la regla de la nulidad en caso de pérdida total de la cosa vendida en el
momento de celebracién del contrato. Esta regla desaparecerd en el nuevo codice civile
de 1942, el cual, a diferencia del texto de 1865, menciona ya de modo expreso la
posibilidad como requisito legal del objeto contractual (articulo 1346 cod. civ.).?
Combinando los articulos 1346 y 1347 cod. civ. —este ultimo referente a la posibilidad

% Véase también art. 1598 Code civil.

10 Asi, LOISEAU, Grégoire, «L’existence de I'objet», en Jacques Ghestin (dir) Traité de droit civil. La
formation du contrat, tome 2, L’objet et la cause - Les nullités, 42 ed. LGDJ: Paris, 2013, p. 6.

11 Significativamente, el apartado Il del art. 1459 cod. civ. matizaba oportunamente que «la nullita
stabilita da questo articolo non si pud mai opporre dal venditore».

12 «'oggetto del contratto deve essere possibile, lecito, determinato o determinabile». Al respecto,
fundamental por la perspectiva original sobre el tema, SACCO, Rodolfo en SACCO, Rodolfo, DE NOVA,
Giorgio, Il contratto, tomo I, en R. Sacco (dir.), Trattato di diritto civile, UTET: Milano, 1993, p. 61-69.
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sobrevenida del objeto— se llega facilmente a la conclusion de que el contrato cuyo
objeto no puede llegar existir es nulo (cf. articulo 1418 Il cod. civ.).*

En las postrimerias del siglo XIX, el § 306 del Cédigo civil aleman (en adelante BGB)
proclamd la nulidad del contrato cuyo objeto fuese una prestacion imposible.™*
Reproducia asi un principio ya presente en los cédigos germanicos anteriores. En el §
307, no obstante, el BGB se separd del cddigo prusiano y siguié el criterio del austriaco
(en adelante, ABGB): la parte perjudicada por la imposibilidad sélo podia reclamar a la
otra los dafios derivados de la confianza en la validez del contrato si la otra parte
conocia o debia conocer la imposibilidad originaria del objeto, a menos que la parte
gue reclamaba hubiese sido consciente de ello o hubiera debido serlo. El precepto era
aplicable al caso concreto de la venta de cosa perdida antes de celebrar del contrato.?
A modo de excepcion y siguiendo asi la tradicion del Derecho romano, el § 437 BGB
establecia que en la cesidn de créditos el cedente garantizaba, salvo pacto en contrario,
la existencia del derecho de crédito cedido.

A diferencia del Derecho civil codificado, el Derecho inglés nunca ha tenido una regla
general que dispusiera directa y automaticamente la nulidad del contrato cuyo objeto
fuese imposible. Al contrario, en el common law el punto de partida tradicional ha sido
el principio de absoluta vinculacién a las promesas realizadas al contratar.’®* Ademas, al
no conferirse preferencia al remedio de la ejecucién in natura de la prestacién y
basarse, en cambio, en la sancién del incumplimiento mediante la indemnizacién de
dafios, la opciéon de oponer la imposibilidad inicial frente a una reclamacién por
incumplimiento carece de sustantividad.'” Esto no quiere decir, ni mucho menos, que el
common law obviase los problemas planteados en Europa continental en torno a la
imposibilidad inicial del objeto contractual. Lo que sucede es que, por su propia
idiosincrasia, no partié de una férmula aprioristica y al margen de las circunstancias

13 No obstante, aunque el legislador italiano de 1942 quiso reforzar el caracter inmediatamente traslativo
del contrato de compraventa, no lo hizo proclamando la nulidad de la venta de cosa ajena, sino
encuadrandola como una compraventa obligatoria (luego valida), en linea con el Cddigo italiano de
comercio de 1882 (art. 1478). La Relazione resaltaba que ese supuesto estaba pensado para casos en que
ambas partes tuvieran plena conciencia de la ajenidad de la cosa y que, si el comprador desconocia que
la cosa vendida como propia del vendedor en realidad era de propiedad ajena no procedia hablar de
nulidad —como hacia el cédigo de 1865— sino de resolucion del contrato (art. 1479 cod. civ.), a menos
que el vendedor pudiera entretanto hacerse con la cosa y cumplir el contrato (Relazione al Codice Civile,
p. 147-148).

14 «Ein auf eine unmdgliche Leistung gerichteter Vertrag ist nichtig».

15 En este punto, Huber subraya que el legislador aleman no siguié el criterio de Savigny y otros, que
habian sugerido que, en el caso de venta de cosa perdida antes de concluir el contrato, el vendedor
respondiera por el interés contractual positivo, a no ser que el comprador supiera, o ignorara por culpa
grave, que la cosa se habia perdido. Véase HUBER, Ulrich, Leistungsstérungen, vol. | (Die allgemeinen
Grundlagen — Der Tatbestand des Schuldnerverzugs — Die vom Schuldner zu vertretenden Umstande),
Mohr Siebeck: Tiibingen, 1999, p. 98 nota 7.

16 ZWEIGERT, KOTZ, op.cit. p. 508.

17 En este sentido, YOUNGS, Raymond, English, French & German Comparative Law, 3rd ed., Routledge:
London, New York, 2014, p. 664.
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concretas del caso. Hecha esta advertencia, debe decirse que en el siglo XIX la
jurisprudencia inglesa decantd férmulas que, en gran medida, han llevado a una
situacién parecida a la de los ordenamientos continentales. Ahora bien: esas formulas
judiciales del common law estdn dotadas de un mayor margen de maniobra o
flexibilidad para resolver los casos futuros y permiten adaptar la solucién concreta a las
circunstancias del caso. De esta manera se amplia el espectro de posibilidades juridicas
ante situaciones cuyo denominador comun es, en efecto, la imposibilidad absoluta
originaria de la prestacion tal y como las partes la habian configurado en el contrato.

A falta de una declaracién legal genérica de nulidad, el grupo de casos de imposibilidad
originaria se ha venido tratado bajo las reglas del error comin o mistake (también
common mistake). Este error comun o mistake se contrapone al error unilateral
(unilateral mistake), que también presupone un error pero que ha sido provocado por
(o es imputable a) una de las partes contratantes (misrepresentation). En el caso de
error comun el efecto no es la anulabilidad sino la nulidad absoluta del contrato. La
nulidad por existencia de error comun o mistake se circunscribe, sin embargo, por
limites muy estrictos pues se requiere la prueba de que la vigencia del contrato estaba
implicitamente condicionada a la realidad del estado de cosas que se asumié como
existente al contratar (implied term o condition). Este criterio es también el que justifica
la nulidad del contrato de compraventa de cosa que habia perecido antes de contratar,
asi como sobre bienes de propiedad del comprador.*®

El leading case sigue siendo una sentencia de 1856, dictada en el caso Couturier v
Hastie. Se trataba de la venta de una carga de maiz que las partes creian en transito
hacia Inglaterra, pero que en realidad se habia vendido en Tunez a causa de que se
estaba deteriorando por las altas temperaturas. El tribunal concluyé que el contrato
era nulo por falta de objeto® y liber6 asi al comprador del pago del precio que el
vendedor le habia reclamado con base en los documentos que poseia sobre la
mercancia. Posteriormente, la nulidad se ha extendido a supuestos en que ambas

18 TREITEL, Giinther Hans, The Law of Contract, 132 ed. a cargo de Edwin PEEL, Sweet&Maxwell Thomson
Reuters: London, 2011, nim. 8-013. Histéricamente, en Cooper v Phibbs [1867] L.R. 2 H.L. 149, se declard
nula (en equity) una compraventa de unos derechos de pesca que, sin saberlo ninguna de las partes, ya
pertenecian al comprador. Cf. RANIERI, Filippo, Europdisches Obligationenrecht. Ein Handbuch mit Texten
und Materialien, 32 ed. Springer: Wien New York, 2009, p. 1026 nota 12.

19(1856) 5 H.L.C. 673.

20 En idéntica linea: Scott v Coulsdon [1903] 2 Ch 249 (contrato de seguro sobre la vida de una persona
que ya habia fallecido) y Galloway v Galloway [1914] 30 T.L.R. 531 (contrato de efectos de la separacion
matrimonial y alimentos, entre personas que no sabian que no estaban casadas entre si). En Brennan v
Bolt Burdon (a firm) [2004] EWCA Civ 1017 se considerd nula la transaccion porque se basaba en una
sentencia condenatoria cuya fundamentacion juridica posteriormente fue modificada, considerandose el
cambio doctrinal como declarativo. En el caso Associated Japanese Bank (International) Ltd v Crédit du
Nord SA [1989] 1 W.L.R. 255 la fianza prestada en relacién con un contrato de lease-back referente a una
magquinaria inexistente se considerd nula y sin efecto por la ausencia de objeto.
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partes erraron acerca de la (im)posibilidad juridica, econédmica o factica de cumplir el
contrato que acababan de celebrar.”*

La jurisprudencia mds reciente ha resumido la posicion del Derecho inglés en los
siguientes términos:

«la anulacion de un contrato con base en el error comun resulta de la regla de derecho
segun la cual si se llega a la conclusién de que una o ambas partes han convenido hacer
algo imposible de cumplir, ninguna obligacion surge de semejante acuerdo».??

Ante la imposibilidad originaria de la prestacién, por lo tanto, el common law también
se inclina por la nulidad del contrato. Pero lo relevante es que no es un efecto
automatico u ope legis sino que es una consecuencia de que esa imposibilidad da pie a
un error que legitima a cualquiera de las partes a considerar invalido el contrato. La
diferencia mds importante con los sistemas de civil law radica, asi, en una cuestion de
enfoque a la hora de llegar al resultado de nulidad. Como con gran acierto pusieron de
relieve Zweigert y Kotz,

«A pesar de la regla de nulidad del contrato por error comun, la jurisprudencia
angloamericana siempre se ha mostrado muy cuidadosa al examinar si del propio
contrato se podia desprender, mediante una razonable interpretacion del mismo, que
alguna de las partes contractuales habia asumido el riesgo de imposibilidad de su
propia prestacion».?

En efecto: la interpretacién del contrato permite, en primer término, circunscribir cual
es el objeto y determinar si era o no posible en el momento de concluir el contrato.
Pero en la tradicion del common law, que siempre sitla el foco sobre lo que las partes
presupusieron y no sobre un requisito técnico exigido por la ley que se impone a
aquéllas, se facilita que el proceso de interpretacion del contrato prosiga y se encamine
a esclarecer si, a pesar de que el cumplimiento era inicialmente imposible, alguna de
las partes habia asumido expresa o implicitamente el riesgo de la inexistencia del
estado de cosas presupuesto como existente al contratar. En caso de concluirse que asi
fue, el contrato no seria invalido y las partes estarian obligadas a cumplir lo prometido,
en su caso mediante la reparacién de los dafios por incumplimiento. Esta es la posicion
adoptada en el caso australiano McRae v Commonwealth Disposals Commission.* En
ese caso el contrato tenia por objeto la venta de los restos de un carguero que se
suponia hundido en un punto determinado de la costa, pero que ni se encontrd ni al
parecer estuvo nunca alli. A pesar de ello, el contrato se consideré vélido y eficaz, y la
entidad publica demandada fue obligada a indemnizar los dafios causados por su

21 RANIERI, op.cit. p. 1026-7, y alli més referencias.

22 The Great Peace [2002] EWCA Civ 1407; [2003] Q.B. 679.
23 ZWEIGERT, KOTZ, p. 508.

24 (1951) 84 C.L.R. 377.
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incumplimiento.”> En este tipo de casos, el contrato, por consiguiente, no es
automaticamente nulo por falta de objeto y el incumplimiento de lo prometido puede
dar lugar a responsabilidad.

Sin embargo, no siempre serd posible deducir que el contratante ha asumido el riesgo
de la imposibilidad inicial o de la inexistencia del objeto. De la misma manera que no se
parte de la idea de que quien se compromete a abonar un precio lo hace en cualquier
caso o circunstancia, aunque la cosa o el servicio no lleguen a entregarse o prestarse,
también se entiende que quien compromete la entrega de una cosa sélo la garantiza
bajo cualquier circunstancia o en cualquier evento si ello resulta de una constancia
expresa o de una conducta claramente significativa en ese sentido. Por eso, como regla
general, el common law también rechaza que el vendedor tenga que hacerse siempre
responsable de la entrega de la cosa vendida.?®

2. La aplicacion de la regla de nulidad contractual por imposibilidad de la prestacion

Dondequiera que rige una regla de nulidad contractual por imposibilidad del objeto del
contrato lo que de inmediato se plantea es la necesidad de adjetivar esa imposibilidad.
Siguiendo la tradicidn previa a la formulaciéon de la regla en los cddigos, la doctrina y la
jurisprudencia se han esforzado por trazar, del modo mas nitido posible, qué caracteres
debe poseer la imposibilidad para producir la nulidad del contrato. La razén de ello
deberia ser evidente: se trata de una norma que contradice la regla general pacta sunt
servanda. Primero, porque la anulacion priva al contrato de su valor como tal. Segundo,
porque la regla es contraria al principio de vinculacién de los contratantes, en la
medida en que permite dejar de cumplir un acuerdo concluido con suficiente capacidad
y sin infringir la ley, la moral o el orden publico.?” Por eso la regla impossibilium nulla
obligatio est constituye una norma excepcional, que exige una interpretacién
restrictiva.?

2.1 ¢Cudndo es imposible el objeto contractual?

La nocion de imposibilidad no suele relacionarse en su interpretacién y aplicacion por
los operadores juridicos con las complejas categorias conceptuales propuestas por la
teoria del Derecho o la Filosofia. Generalmente, ademas, las definiciones empleadas
por la doctrina juridica o la jurisprudencia son tautolégicas. Se dice, por ejemplo, que lo
imposible es aquello que nadie puede llevar a cabo o se define la imposibilidad como la
situacion en que la prestacién no puede ser objetivamente cumplida. Es habitual que a

25 Por lo tanto, los demandados habian asumido el riesgo de la imposibilidad del objeto. No obstante, el
tribunal también puso de relieve que en aquel caso los demandados, con mayor o menor fundamento,
habian provocado la creencia en la otra parte de que el petrolero estaba en aquel lugar.

26 TREITEL, PEEL, op.cit., nim. 8-009.

27 U. HUBER, op.cit., p. 112.

28 ZWEIGERT, KOTZ, op.cit., p. 486.
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10 JORDI RIBOT IGUALADA

este tipo de definiciones siga la especificacion de que la imposibilidad que anula el
contrato puede ser tanto fisica como juridica.

En general, la imposibilidad fisica se refiere a la presencia de obstaculos o
impedimentos que no permiten que lo convenido pueda materializarse en la realidad y
dar asi cumplimiento a la obligacién contraida. La cosa objeto del contrato no existe,
porque ha dejado de existir o no puede ni siquiera llegar a existir, o porque la actividad
comprometida es inviable, en un juicio de valor que el Derecho toma de las ciencias
naturales.

Suele considerarse que el concepto legal de imposibilidad es el mismo cuando aquella
es inicial que cuando es sobrevenida.”® En Italia, no obstante, Bianca ha mantenido un
criterio distinto, advirtiendo que el test de la posibilidad de la prestacion en el
momento de la contratacidn se refiere a que aquella sea «abstractamente realizable,
incluso con un esfuerzo superior al normal» y que, en cambio, la imposibilidad
sobrevenida liberatoria sélo requiere haber empleado la diligencia convenida en el
contrato, que en principio es la normal y no la maxima posible.?® Esta perspectiva
tiende a reducir el dmbito de aplicacién de la imposibilidad originaria pero sin
empeorar la situacion del deudor, ya que supone que el contrato nacio a la vida juridica
pero la imposibilidad que exonera al deudor en sede de cumplimiento no requiere de
su parte un esfuerzo superior al comprometido en el contrato.

Una determinada prestacion no es imposible aunque al contratar se considere poco
probable o su cumplimiento sea muy dificil o gravoso. Puede ilustrar la idea el caso
resuelto por una sentencia italiana*: un cantante se habia comprometido a gravar 4 LPs
en solitario en el plazo de 5 afios, compromiso que coincidia en el tiempo con otro de
similar, contraido como vocalista de un grupo musical. La Corte di cassazione condend
al cantante por incumplimiento y rechazé la conclusién a que habia llegado la instancia
de considerar nulo el contrato por imposibilidad derivada de la sustancial
incompatibilidad de ambos compromisos.3

La doctrina alemana ha acuiado el término inexigibilidad o imposibilidad prdctica de la
prestacion con el fin de incluir en el régimen de la imposibilidad algunos supuestos en
que la prestacidon es tedricamente posible, pero sélo a un coste completamente
desproporcionado para el deudor. El caso de manual es la entrega de un anillo que
habia sido vendido sin saberse que, poco antes de la venta, habia caido en el océano.

2% FAUST, Florian, «Impossibility, Initial», en Jirgen Basedow [et al.] (eds.), The Max Planck Encyclopedia
of European Private Law, vol. Il, Oxford: Oxford University Press, 2012, p. 849. ZACCARIA, Alessio,
«Commentario Art. 1346-1347», en Giorgio Cian, Alberto Trabucchi (dirs.) Commentario breve al codice
civile, 42 ed. CEDAM: Padova, 1993, p. 1069.

30 BJANCA, C. Massimo, Diritto civile, vol. lll, Il contratto, Milano: Giuffré, 1987, p. 319 nota 26.

31 Sentencia de 20 abril 1998, n. 4013.

32 GABRIELLI, Enrico, «L’oggetto del contratto. Artt.1346-1349», en P. Schlesinger (dir.), Il Codice Civile
Commentario, Giuffre: Milano, 2001, p. 72 nota 43.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 1-66
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Cumplir mediante la entrega del anillo comprado supondria un coste enorme vy
desproporcionado para el vendedor, por lo que esta situacién se asimila a la de una
prestacion imposible. Ahora bien: la aplicacion de esta doctrina, tanto en casos de
imposibilidad originaria como sobrevenida, es excepcional y de hecho se limita a
aquellos supuestos en que bien podria afirmarse que nadie hubiera asumido semejante
obligacién.®* La mejor doctrina alemana halla el fundamento de la proteccién del
interés del deudor en el principio de buena fe en la ejecucion del contrato, y no en la
aplicacién extensiva de la nocion de imposibilidad que anula el contrato. Asi, con base
en la buena fe, el vendedor del anillo del ejemplo podria rechazar tanto la pretensidn
del acreedor de cumplimiento in natura como su equivalente en forma de
compensacion de los gastos que comportaria recuperar el anillo perdido. En cambio,
deberia abonar el valor del anillo.**

En general, la imposibilidad fisica que justifica la anulacion sélo presupone el contraste
con la realidad empirica en orden a verificar si el acto comprometido puede o no llegar
a ejecutarse segun lo convenido. No se requiere, en cambio, que el objeto contractual
sea manifiestamente absurdo o que la promesa contractual carezca de todo sentido
desde el punto de vista de las ciencias de la naturaleza. Esta reduccién semantica del
concepto de imposibilidad transformaria el supuesto de hecho de la norma en un caso
puramente tedrico, sin apenas relevancia practica.’® Aun asi, este es el enfoque
adoptado por la doctrina mayoritaria en Austria.>® Segun esta opinién, el ABGB -al
proscribir sélo la imposibilidad evidente en el § 848 | y admitir implicitamente, en el §
923 ABGB?, la validez de la venta de cosa vendida cuando ya habia perecido implica
que la imposibilidad fisica que anula el contrato sélo puede aplicarse en relacién con
contratos cuyo objeto consiste en entregar un bien imaginario o en prometer una
actividad cuyo resultado contradice las premisas bdsicas de las ciencias naturales. Es
decir, promesas que cualquier contratante, actuando racionalmente, no podria contar
con que llegaran a cumplirse.*® Los ejemplos doctrinales son los acuerdos que implican
estar en lugares distintos simultdneamente, la curacion mediante la oracién, la

33 KOLLER, Alfred, Schweizerisches Obligationenrecht (Allgemeiner Teil), Berna: Stampfli, 2009 § 13 n. 52,
p. 210-1.

34 U. HUBER, op.cit., p. 119-120.

35 KOLLER, op.cit., § 13 n. 56, p. 212.

36 E| origen del criterio austriaco se encuentra en la influencia de Rabel en la interpretacién del § 848
ABGB, a partir de su participacién en el libro del centenario del ABGB (vease RABEL, Ernst, «Zur Lehre
von der Unmoglichkeit der Leistung nach 6sterreichischem Recht», en H.G. Leser (Hrsg.), Ernst Rabel.
Gesammelte Aufsdtze, vol. |, J.C.B. Mohr (Paul Siebeck): Tlbingen, 1965, p. 86-88). KOLLER, op.cit., § 13
n. 53-67, p. 211 ss sugiere seguir un camino similar al austriaco, con base en una interpretacién
restrictiva de la norma, que ponga de relieve a qué fines o valores juridico-politicos sirve.

37 Por todos, v. BOLLENBERGER, Raimund, «§ 878», en Helmut Koziol, Peter Bydlinski, Raimund
Bollenberger, Kurzkommentar zum ABGB, 22 ed., Springer: Wien New York, 2007, p. 830 n. 2. Contra
APATHY, Peter, RIEDLER, Andreas, «§ 878», en Schwimann-ABGB Praxiskommentar, LexisNexis-ORAC,
Wien, 2006, p. 140.

38 KOZIOL, Helmut; WELSER, Rudolph, Grundriss des biirgerlichen Rechts, Band |, Allgemeiner Teil und
Schuldrecht, 82 ed., Wien: Manz, 1987, p. 133.
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12 JORDI RIBOT IGUALADA

adivinacion del futuro leyendo las cartas o contratar la influencia sobre una tercera
persona mediante embrujos o sortilegios.*

Junto a la imposibilidad fisica, todos los sistemas de nuestro entorno conocen la
imposibilidad juridica. Una de las dificultades de este tipo de imposibilidad radica en si
debe distinguirse, y como, de la ilicitud del objeto del contrato. No es infrecuente que
ambas calificaciones se confundan, lo que resulta problematico cuando existen reglas
distintas para el objeto ilicito y el imposible. Como tipo del género ilicitud del contrato,
la ilicitud derivada del objeto contractual puede estar sometida a reglas mas flexibles y
no estar sujeta al automatismo propio del supuesto de hecho de imposibilidad
originaria. Ello es debido a la sencilla razéon de que, por los fines particulares que
persigue la norma infringida por el contrato con objeto ilicito, puede ser oportuno
sancionar la celebracién de ese contrato de un modo distinto a la anulacién.* De ahi
gue sea muy plausible la idea —generalizada en la doctrina suiza— de que la norma
sobre imposibilidad juridica del objeto sdlo se aplica en defecto de sancién especifica
basada en lailicitud del objeto o aun del contrato en su conjunto.*

Un caso habitual de imposibilidad juridica es la conformacién, como objeto de
contratos, de bienes inmateriales que no gozan de reconocimiento como derechos
reales o erga omnes, pero a los que se atribuye un valor econdmico. La nulidad basada
en la inexistencia del objeto ha sido un instrumento para limitar la creacién de
mercados sobre este tipo de bienes. Es el caso de Francia, donde la construccion
dogmatica de la falta de objeto contractual se ha aplicado con mayor intensidad para
dejar sin efecto contratos referidos a la clientela, sosteniendo que semejante bien no
resulta aplicable a la actividad desempefiada por el transferente (caso de la
administracién judicial o del sindico de quiebras) o que, al carecer de reconocimiento y
proteccion erga omnes, no existe un derecho a la clientela.*?

2.2 Sélo la imposibilidad originaria justifica la anulacién del contrato

A pesar de que los textos legales suelen hacer referencia solo a la imposibilidad del
objeto, la primera adjetivacion del supuesto de hecho es la que se refiere al caracter
originario o inicial de la imposibilidad, aludiendo asi a la que tiene lugar antes o en el
momento de concluir el contrato del que nacen las obligaciones que no se pueden
cumplir. Por eso se dice que sdlo la imposibilidad inicial puede poner en cuestién la
existencia del negocio; la sobrevenida una vez que el contrato ya existe y han entrado

39 APATHY, RIEDLER, op. cit.p. 140 n. 4.

40 RUMMEL, Peter, «§ 878», en Kommentar zum Allgemeinen biirgerlichen Gesetzbuch, vol. |, 32 ed.
Wien: Manz, 2000, p. 1351.

41 En este sentido, KOLLER, op.cit., § 13 n. 50, p. 210.

42 FLOUR, Jacques; AUBERT, Jean-Luc; SAVAUX, Eric, Les obligations, vol.1 l’acte juridique, 152 ed. Sirey:
Paris, 2012, p. 230 nota 3. Con mayor detalle, poniendo de relieve las oscilaciones y contradicciones de
una jurisprudencia vacilante, BENABENT, Alain, Droit civil. Les obligations, 122 ed. Montchrestien: Paris,
2010, p. 111-112.
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en vigor las obligaciones contractuales, pertenece al ambito del incumplimiento
contractual.®®

La perfeccidn del contrato marca la linea divisoria. No obstante, la doctrina suiza matiza
gue también debe estimarse originaria, y no sobrevenida, la imposibilidad del objeto
contractual cuando éste, aun siendo posible en la fecha de celebracién del contrato,
dejaria de serlo en la fecha acordada por las partes para el vencimiento de las
correspondientes obligaciones.*

Para anular el contrato, la imposibilidad originaria debe ser definitiva o permanente, en
el sentido de que no debe tratarse de una situacidn transitoria, cuya superacion pueda
anticiparse en un plazo razonable en relacion con el interés del acreedor en el contrato.
En ese caso, vigente el contrato e inmediatamente exigible la prestacion, o llegado el
plazo de cumplimiento acordado, el deudor debera responder por los dafios derivados
del retraso y tiene que cumplir cuando le sea posible. Este criterio no se aplica, sin
embargo, en el caso en que siendo imposible la prestacion al contratar, el momento
previsto o previsible de remocidn de los obstaculos al cumplimiento se situara mas alla
de un término o plazo acordado como esencial por las partes contratantes.

Por otro lado, un objeto que es imposible puede llegar a ser sobrevenidamente posible.
El § 308 BGB preveia, antes de su derogacién en 2002, que el contrato seria valido y no
nulo si los obstaculos podian eliminarse (v.gr. prohibicién temporal, imposibilidad
accidental) y se habia concluido precisamente para el caso de que se produjese la
eliminacion del obstdculo. A este supuesto se refiere también el articulo 1347 cod. civ.
a cuyo tenor: «el contrato sujeto a condiciéon suspensiva o a plazo es valido, si la
prestacion inicialmente imposible deviene posible antes de la verificacién de la
condicidon o del vencimiento del plazo».* La jurisprudencia italiana ha sostenido la
validez de contratos para usos constructivos no autorizados por la normativa vigente,
considerandolos sujetos a la condicion de un eventual cambio de Ila legalidad
urbanistica.* Se estima que en casos asi no hay nulidad ni desde la perspectiva de la
imposibilidad juridica del objeto, ni de la imposibilidad de la condicién, por mas que el
contrato pueda acabar siendo ineficaz si el cambio normativo esperado no tiene lugar.”’
La consecuencia practica de este enfoque es que, mientras pende la condiciéon o no ha
concluido el plazo, el contrato impide a las partes desvincularse unilateralmente y las
obliga a abstenerse de realizar actos contrarios al fin del contrato.

43 KOZIOL, WELSER, op.cit., p. 133; RUMMEL, op.cit., p. 1351, n. 2.; KOLLER, op.cit., § 13 n. 28, p. 205.
LOISEAU, op.cit., p. 67; FABRE-MAGNAN, Muriel, Les obligations, PUF: Paris, 2004, p. 322. MALAURY,
Philippe; AYNES, Laurent; STOFFEL-MUNCK, Philippe, Les obligations, 62 ed, Paris: LGDJ, 2013, p. 294.

4% KOLLER, op.cit., p. 208.

45 Véase también § 307 Il BGB en su redaccién previa a la reforma de 2002.

46 ZACCARIA,op.cit., p. 1069. Véase sentencias Cass. 15 febrero 1988, n. 1617 y 10 enero 1986, n. 74.

47 GABRIELLI, op.cit., p. 69 nota 36.
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Por otra parte, la imposibilidad no es originaria, sino sobrevenida, en caso de que los
obstaculos al cumplimiento, aunque pudieran estar presentes en el momento de
contratar, sélo adquieren relevancia en un momento posterior. En tales hipdtesis, el
contrato es vélido, al margen de si procede liberar al deudor de su obligacién (a causa
de la imposibilidad de la prestacidn) u obligarle a compensar econdmicamente a la otra
parte conforme al contrato.® El supuesto de hecho, comun a varias jurisdicciones, es la
falta de autorizaciones administrativas o licencias que impiden la normal ejecucion del
contrato y que se daba antes de contratar. En lugar de justificar la declaracién de
nulidad del contrato por imposibilidad juridica vinculada a la inviabilidad de conceder
licencia para esa actividad u obra, suele estimarse que el hecho de no llegar a obtenerla
constituye un impedimento que recae sobre la esfera del deudor, tiene lugar durante la
ejecucion del contrato y puede acarrear la responsabilidad del deudor.*

2.3. Sdlo la imposibilidad total determina la nulidad del contrato

Otro de los principios sobre los que se edifica la teoria de la imposibilidad que anula el
contrato es que ésta debe hacer referencia a la totalidad de la cosa u objeto que
constituye la prestacién. Solo la imposibilidad inicial total da lugar a la falta de objeto
gue impide la existencia de contrato.

En general, la imposibilidad parcial no implica automdaticamente la nulidad del contrato
sino sélo la necesidad de interpretar cudl hubiera sido la hipotética voluntad de las
partes, en caso de haber podido contratar conociendo la imposibilidad parcial que
afectaba al objeto contractual.®® Uno de los fundamentos de esta regla, junto al
principio dispositivo en el proceso, es que la nulidad total del negocio debe ser
excepcion, en la medida que existe un principio general de conservacion de los
negocios.*! En esta linea, la jurisprudencia francesa sélo ha asimilado a la pérdida total
el deterioro del bien que lo convierte en completamente inutilizable.*

En principio, qué sea imposibilidad total o parcial del objeto contractual deberia ser
una cuestion sujeta a la interpretacion del contrato. Cuanto mas circunstanciadas estén
las prestaciones tanto mas podria predicarse, en caso de falta de algun elemento
incluido en el acuerdo, la imposibilidad originaria total de lo contratado. Podria asi
decirse que es diferente alquilar cierta maquinaria, sin mas, que hacerlo bajo el

48 Cass. civ. 21 mayo 2001, n. 6927 (que concluye que los defectos originarios que habrian impedido en
cualquier caso la reparacion prometida tendria que haberlos detectado el taller mecanico antes de
comprometerse a la reparacion, y no invocar posteriormente que el vehiculo no tenia arreglo).

4% BOLLENBERGER, op.cit., p. 830 nota 1.

0 BOLLENBERGER, op.cit., p. 832, nim. 5. En este sentido, véase también DIEZ-PICAZO, Fundamentos,
vol. |, op. cit. p. 247.

51 ZACCARIA, op.cit., p. 1146 y alli mas referencias. La maxima se extrae de Cass. 12 junio 1973, n. 1706, y
se repite en Cass. 20 julio 1987, n. 6362. Véase GABRIELLI, op.cit., p. 68-69. En Austria, BOLLENBERGER,
op.cit., p. 832, n. 5.

52 LOISEAU, op.cit. p. 57 nota 3.
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presupuesto de que se usard para determinadas tareas, para las que aquella concreta
maquinaria ya era inutil al concertar el contrato de alquiler. No obstante, existe una
cierta coincidencia en identificar la imposibilidad total con la ausencia absoluta de
actos o hechos que constituyan ejecucién de la prestaciéon comprometida. Al margen,
por lo tanto, de la utilidad de los actos de ejecucién del contrato efectivamente
llevados a cabo por el deudor. Un ejemplo italiano ilustra la perspectiva adoptada en
varias jurisdicciones: la Corte di cassazione estim¢ valido y eficaz un contrato celebrado
con un arquitecto para la realizacion de un proyecto contrario a la legalidad urbanistica
vigente. Segun el alto tribunal, no se trataba de un contrato con objeto juridicamente
imposible en la medida en que la mera elaboraciéon del proyecto ni comportaba la
transformacion del suelo ni consumaba un ilicito urbanistico. Mientras no se modificase
la normativa la prestacién seguramente era inutil, pero ello no equivalia a decir que la
prestacion fuese originariamente imposible.s

Enlazando con lo anterior, existe una tendencia compartida en muchos ordenamientos
de alejar los casos de imposibilidad cualitativa del ambito de aplicacion de la regla de
nulidad por imposibilidad originaria. Asi, se puede dar por valido y eficaz el contrato y
sujetar los defectos de la prestacion al régimen del incumplimiento. Siguiendo esta
tesis, el contrato no es imposible ab initio si la imposibilidad no afecta a la ejecucién de
la prestacion en si (dar, hacer) sino sélo a alguna circunstancia concreta a la que estaba
sometida (v.gr. prestar cierta cantidad, de determinada calidad o en cierto plazo). En
hipétesis, tan imposible seria dar algo que ya no existe como dar algo que se dice que
posee ciertas caracteristicas pero que, aun cuando se prometieron por el deudor, ni
siquiera existian al celebrar el contrato. En otras palabras, la prestacion comprometida
ya era de imposible cumplimiento cuando se pacté y asi debe considerarse tanto
cuando no es posible en si, como cuando, pese a la entrega de la cosa o la disposicion a
entregarla, le falta alguna cualidad esencial. Sin embargo, los tribunales de muchos
paises tienden a rechazar este enfoque, que se pone de relieve claramente en los
supuestos de venta de cuadros erréneamente atribuidos a un autor y que resultan ser
obra de autores menores o ser, simplemente, copias sin valor.>* La jurisprudencia
italiana también ha dicho que la imposibilidad del objeto que anula el contrato solo se
da cuando la prestacién no puede ser objetivamente cumplida y no cuando su
cumplimiento sea obstaculizado por dificultades mds o menos graves®, idea que ha
aplicado a la pretendida nulidad por imposibilidad originaria del alquiler de una

53 Cass. 21 mayo 2001, n. 6927.

5 Asi, para un caso de venta de cuadro falso, la jurisprudencia suiza ha declarado que no hay
imposibilidad inicial porque el cuadro entregado fuese falso, que el contrato no es nulo y que el
vendedor responde conforme a la garantia contractual (BGE 82 11 411 E.4 cit. por KOLLER, op.cit., § 13 n.
51 p. 210, quien considera que la doctrina dominante es la contraria al parecer de la jurisprudencia).
Cuestion distinta es si el error sobre esas cualidades puede invocarse por la parte perjudicada para
anular el contrato.

55 Cass. 2 diciembre 1992, n. 12860 y 5 octubre 2000, n. 13270, todas citadas por GABRIELLI, op.cit., p.
71.
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16 JORDI RIBOT IGUALADA

vivienda sin cédula de habitabilidad, pues este defecto no impide de modo absoluto el
goce de la cosa alquilada, a pesar de las dificultades e incomodidades que presupone.

Un proceso de reduccién semejante ha tenido lugar en el common law. La nulidad por
error comun (mistake) parte de la imposibilidad originaria de la prestacién y solo puede
extenderse a otros supuestos si pueden considerarse andlogos a los de imposibilidad
originaria. Esto sélo sucederd porque la modificacién de las circunstancias que las
partes habian presupuesto recae sobre un «atributo vital» que impide el cumplimiento
del objetivo contractual. No procede, en cambio, cuando el error recae sobre un
presupuesto fundamental pero que no implica imposibilidad de ejecutar el contrato.
Por lo tanto, ninguna de las partes podra invocar un error, aunque sea compartido, si
este recae Unicamente sobre la utilidad, la calidad o la cantidad del objeto contractual,
pero no sobre su posibilidad material o juridica.®*® A partir de esta configuracion
restrictiva, en el caso concreto puede proceder aplicar las consecuencias del
incumplimiento o que, en caso contrario, el acreedor peche con las consecuencias de la
falta de cualidades presupuestas por él y de las que carece el bien adquirido.”

2.4 Sélo la imposibilidad absoluta anula el contrato

Para que la imposibilidad inicial anule el contrato debe ser absoluta u objetiva.’® Desde
tiempos inmemoriales, la imposibilidad se identifica con la presencia de obstaculos que
afectarian a cualquier persona en la situacién del deudor y se contrapone con la que le
afecta exclusivamente a él. Por eso, Pothier concluyé que la imposibilidad subjetiva era
irrelevante, siempre que la prestacion en si fuese posible.>

%6 Esta es la doctrina aceptada desde el caso Bell v Lever Brothers Ltd [1932] AC 161, que tuvo por objeto
el abono a dos directivos de una sustanciosa indemnizacién por despido, pero en el que precisamente el
tribunal concluyé que el hecho de que después se descubriera que aquellos directivos habian cometido
irregularidades que habrian permitido a la empresa despedirles sin indemnizacién, no permite considerar
nulo el contrato porque el error sobre la situacién originaria que motivé el contrato afectaba se
considera que se referia meramente al valor o calidad de lo prometido, no a la finalidad del contrato.
Vinculandolo con la interpretacion de la verdadera intencidn de los contratantes, de la que no se podia
desprender que el finiquito presupusiera la ausencia de motivos para despedir, véase TREITEL, PEEL,
op.cit., n. 8-019. Tras The Great Peace [2002] EWCA Civ 1407; [2003] Q.B. 679 se estima que no existe
base para que se permita anular aplicando criterios de equity. /bidem n. 8-027 ss. Una exposicion de los
casos mas llamativos en que no procede la nulidad por error, que en otras jurisdicciones si se hubiera
declarado, en RANIERI, op.cit., p. 1029 ss.

57 Ello es debido a que en el common law el error unilateral no propiciado o imputable a la otra parte,
aunque recaiga sobre elementos esenciales, no permite anular el contrato por la parte perjudicada. Una
sintesis del estado de la cuestién, acompanada de una propuesta de reforma legislativa, en BEALE, Hugh,
Mistake and non-disclosure of facts: models for English contract law, Oxford: Oxford University Press,
2012, p. 118-129.

%8 D{EZ-PICAZO, Fundamentos, vol. |, op. cit. p. 248.

59 «ll suffit que le fait auquel quelqu’un s’oblige envers moi, soit possible en soi, quoqu’il ne lui soit pas
possible; car si je n’avois pas connaisance qu’il ne lui étoit pas possible, j'ai eu droit de compter sur sa
promesse; et il s’est obligé valablement en ce cas envers moi: in id quanti mea interest non esse
deceptum. Il doit s'imputer de n’avoir pas examiné ses forces, et de s’étre témérairement engagé a
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Este mismo planteamiento ha dominado la aplicacion de los cddigos germanicos. En
Austria, donde el ABGB no distingue lo absolutamente imposible y lo imposible
subjetivamente, se tiene por seguro que la incapacidad subjetiva de cumplir, aun la
originaria, constituye sélo imposibilidad relativa (schlichte Unméglichkeit) que ni anula
el contrato, ni permite liberar al deudor.®® Lo mismo sucedia en Alemania en la
interpretacion del § 306 BGB hasta su derogacién en 2002. La doctrina mayoritaria
consideraba que la imposibilidad subjetiva de cumplir —a la que hacia referencia
expresa el § 275 |l BGB (Unvermégen)— no se incluia en el supuesto de hecho del § 306
BGB.5!

Es muy comun poner de relieve un matiz importante en la aplicacion de la dicotomia
imposibilidad objetiva - imposibilidad subjetiva. Se trata del caso de las obligaciones
personalisimas o inherentes a la persona del deudor. En esta hipdtesis, se sefiala, no
pueden distinguirse ambos tipos de imposibilidad, lo que conduce, en caso de
imposibilidad subjetiva originaria, a la nulidad del contrato.®? El supuesto requiere
cierta explicacién: la imposibilidad meramente subjetiva deviene objetiva o absoluta si
la prestacién concebida por ambas partes recae sobre quien conocidamente carece de
las capacidades requeridas y se puede concluir, por ello, que el contrato es absurdo.
Serd asi, por ejemplo, si alguien contrata a un ciego para que le pinte un retrato.® Pero
la situacidon parece distinta si el deudor se lo hubiera ocultado al acreedor al contratar o
éste lo desconociese por haber contratado a través de la mediacidn de un tercero.®

2.5 Consecuencias de la imposibilidad originaria absoluta y total del objeto contractual

La aplicacidn de la regla impossibilium nulla obligatio est determina dos consecuencias
juridicas fundamentales. La primera es la nulidad radical o absoluta del contrato. La
segunda es el nacimiento, bajo ciertos presupuestos, de la obligacién de una de las
partes de indemnizar a la otra por los dafos derivados de haber concluido un contrato
nulo.

2.5.1 La nulidad derivada de la imposibilidad originaria del objeto contractual

Como que se trata de un elemento o requisito esencial para la validez del contrato, la
falta o ausencia del objeto contractual determina que aquel no pueda ser considerado
valido y que, como corolario, se predique la nulidad del acuerdo correspondiente.

Tomando como ejemplo las ensefianzas del Derecho francés tradicional, el régimen de
esta nulidad, ademas, seria el de la llamada radical, absoluta o de pleno derecho, cuya

quelque chose qui le surpassoit» (Traité des obligations, selon les regles tant du for de la conscience, que
du for extérieur, Paris: Debure I'ainé, 1763, n. 132).

80 por todos, véase RUMMEL, op.cit., p. 1352.

61 ZWEIGERT, KOTZ, op.cit., p. 487. Sobre este punto, con mayor detalle, véase infra Ill § 2.2.

62 ZACCARIA, op.cit., p. 983. KOLLER, op.cit. § 13 n. 45.

8 RUMMIEL, op.cit., p. 1351 n. 2.

64 KOZIOL, WELSER, op.cit., p. 134. Véase asimismo RUMMEL, op.cit., p. 1351, n. 2.
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18 JORDI RIBOT IGUALADA

declaracion podria pedir cualquiera de las partes o aun cualquier tercero interesado, e
incluso el ministerio fiscal, y la accidon declarativa correspondiente estaria sujeta al
plazo maximo de prescripcion, de 30 afios, sin obligacion de restituir si ambas partes
tuviesen culpa en el hecho.®

Aunque parte de la doctrina francesa sigue defendiendo este criterio®, uno de los
aspectos mas llamativos del Derecho francés actual es que la doctrina predominante
patrocina la extensién de la jurisprudencia recaida en casos de venta de cosa ajena® y
sobre contratos carentes de causa, a los que la Cour de cassation ha pasado a aplicar el
régimen de la anulabilidad®, al supuesto de falta o imposibilidad del objeto. La
explicacion de este cambio radica en el reconocimiento de que lo que se tutela es un
interés fundamentalmente privado, a pesar del caracter «esencial» de los elementos de
gue carece el acuerdo contractual. Ademas, al estar sujeto el régimen a un plazo de
prescripcion muy largo, se impone una incertidumbre demasiado prolongada, que es
incoherente con la proximidad practica de los supuestos de error en el objeto (al que
seria aplicable la anulabilidad) y de objeto imposible (sujeto a la nulidad de pleno
derecho).

2.5.2 La responsabilidad derivada de la conclusion de un contrato cuyo objeto es
inicialmente imposible

La responsabilidad civil derivada para alguna de las partes de haber celebrado un
contrato nulo por falta de objeto sélo puede ser extracontractual, en su modalidad de
culpa in contrahendo. La parte responsable lo sera segun lo que al respecto disponga
especificamente la ley para ese caso concreto o, en Ultimo término, conforme a las
reglas generales de la responsabilidad civil extracontractual. &

Los cédigos germanicos contienen reglas especificas. Ya he comentado lo que disponia
el § 307 BGB hasta su derogacién en 2002. Ese precepto habia seguido en este punto el
mismo criterio que el § 878 Il ABGB austriaco. También en Italia existe una regla ad hoc,
en el articulo 1338 cod. civ., a cuyo tenor «la parte que, conociendo o debiendo
conocer la existencia de una causa de invalidez del contrato, no lo ha puesto en

85 YOUNGS, op.cit., p. 590.

5 FABRE-MAGNAN, op.cit., p. 397. Véase también las referencias doctrinales en SERINET, Yves-Marie,
«Les nullités du contrat», en Jacques Ghestin (dir), Traité de droit civil. La formation du contrat, tome 2,
L'objet et la cause - Les nullités, 42 ed. LGDJ: Paris, 2013, p. 854 nota 490.

67 para el Code —como ya sefialé— |a venta de cosa ajena es nula a tenor del art. 1599. Pero la doctrina
francesa subraya el caracter de excepcion de semejante regla y que, en cualquier caso, sélo podria
invocarse por el (frustrado) adquirente, no por el vendedor o por el verdadero propietario de la cosa
vendida. FLOUR, AUBERT, SAVAUX, op.cit., p. 230.

68 SERINET, op.cit., p. 857. Sobre la aplicacién de las reglas de la nulidad relativa en casos de ausencia de
causa, véase FLOUR, AUBERT, SAVAUX, op.cit., p. 324.

8 Una sintesis del fundamento y presupuestos de la responsabilidad por culpa in contrahendo en GARCIA
RUBIO, M2 Paz, OTERO, Marta, La responsabilidad precontractual en el Derecho contractual europeo,
InDret 2/2010.
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conocimiento de la otra parte, debe resarcir el dano sufrido por esta por haber
confiado, sin culpa suya, en la validez del contrato». Esta norma se considera una
especificacion del deber previsto en el articulo 1337 cod. civ. que obliga a actuar de
buena fe en el desenvolvimiento de los tratos preliminares y en la formacién del
contrato, de donde surgiria un deber de comunicacidon cuando se conoce o se deberia
haber conocido la causa de la invalidez contractual. Aunque parte de la doctrina califica
la responsabilidad ex articulo 1338 cod.civ. como contractual, la jurisprudencia y la
doctrina mayoritaria estiman que es extracontractual.”

Esta configuracion del supuesto de hecho conlleva que la existencia y el alcance de la
posible indemnizacién a favor de la parte perjudicada por la nulidad estén vinculadas a
la demostracién que la otra parte incurrid en dolo o culpa (con respecto al hecho de
gue el contrato se estaba concluyendo sobre un objeto inexistente o imposible). El
alcance de la responsabilidad estaria fijado, en cualquier caso, en los gastos inutiles y a
la pérdida de otras oportunidades de contratar. El limite maximo de lo que se puede
reclamar se hallaria, con todo, en el importe asignado al interés contractual positivo,
porque es todo lo que el contratante frustrado podria haber conseguido de haberse
celebrado validamente el contrato.” Por lo demas, a la parte reclamante que conocia o
debia haber sabido cudl era la situacidn se le podria oponer la reduccion parcial o total
de la indemnizacidn solicitada, a cuenta de su propia contribucién al dafio sufrido.”

Cuando el contrato, pese a dar lugar a una prestacidn originariamente imposible, no
puede anularse por esta causa, la cuestion radica en determinar cudl es el régimen de
responsabilidad del deudor. Bajo la vigencia del § 306 BGB, la doctrina alemana
mayoritaria y la jurisprudencia entendieron que como que la imposibilidad subjetiva de
cumplir a que hacia referencia expresa el § 275 1l BGB (Unvermdgen) no se incluia en el
supuesto de hecho del § 306 BGB, ello significaba que el deudor se responsabilizaba, a
titulo de garantia, de su propia capacidad de cumplir lo prometido. Exactamente el
mismo debate se ha producido en Austria, aunque el resultado ha sido muy distinto:
como que se parte de la base que el ABGB no dispone de una regulacion especifica para
ese caso’?, la doctrina mayoritaria rechaza aplicar simple y llanamente el régimen de la
responsabilidad contractual.

2.5 Recapitulacion

El analisis de la aplicacién de la regla impossibilium nulla obligatio est en perspectiva
comparada permite apreciar cdmo, mediante diferentes instrumentos, existe una
tendencia a reducir su ambito de aplicacidén y por ende también su alcance practico. La
doctrina, pero sobre todo la jurisprudencia, han ido decantado matices en la aplicacion
de los requisitos del objeto y de los efectos de la imposibilidad originaria, siempre en la

70 ZACCARIA, op.cit., p. 1058, y alli mas referencias.

7L RUMMIEL, op.cit., p. 1355 nim. 6. Véase al respecto DIEZ-PICAZO, Fundamentos, vol. |, op.cit. p. 240.
72 KOLLER, op.cit., p. 722.

3 RUMMIEL, op.cit., p. 1352.
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linea de favorecer la vigencia de un acuerdo como contrato, o al menos de limitar las
posibilidades de anulacién del contrato por la parte a quien la imposibilidad le es
imputable.

En breve sintesis, mediante varios criterios se restringe el concepto de imposibilidad
originaria a la que es definitiva e irreversible, aun hipotéticamente, en el momento de
contratar, declardndose validos, en cambio, aquellos contratos que recaen sobre
objetos provisionalmente inviables y también aquellos en que sélo al consumarse se
comprueba su inviabilidad inicial. Por otro lado, sélo la imposibilidad total, identificada
estrictamente con la que implica la falta de ejecucidon de la prestacion comprometida y
afecta a cualquier persona, permiten emplear el cauce de la nulidad. La propia
definicion de la imposibilidad fisica, aunque en general no se ha circunscrito a lo
absurdo, si ha sido aplicada estrictamente, sin extenderla a la imposibilidad practica. Lo
mismo puede decirse de la imposibilidad juridica, mucho mas frecuente en la practica
judicial, y que se caracteriza por su subsidiariedad con respecto al tratamiento de la
ilicitud del objeto. En este ambito, la vigencia efectiva de la regla depende en gran
medida de la receptividad de cada sistema a la creacion de nuevos derechos reales u
objetos de derechos subjetivos. Por Ultimo, aunque en general se parte de la base que
el contrato con objeto imposible esta afectado por una nulidad de pleno derecho o
absoluta, existen precedentes muy importantes donde esta consecuencia esencial
resulta significativamente relativizada, en particular en lo referente a la legitimacion
activa en la accién declarativa de la nulidad.

En las explicaciones doctrinales es habitual hallar justificaciones comunes para la causa
y para el objeto, aunque en relacidn con la posibilidad y la existencia de éste es
probable que las razones sean distintas a las que explican por qué ciertos sistemas
insisten en la necesidad de una causa para los contratos. éCudl es entonces la
verdadera razon de ser de la regla impossibilium nulla obligatio est?’

Una regla que hace depender la validez de un contrato de que su objeto sea posible
puede tener un fundamento muy claro. Como ilustra el caso clasico de la venta del
hipocentauro”, es una norma que impide otorgar fuerza vinculante a promesas cuyo
contenido es a todas luces inviable y a las que, por ello, carece de sentido reconocer
consecuencia juridica alguna. Si hubiese predominado esta interpretacién de la regla
—como sucede en Austria— bien podria afirmarse que la Unica finalidad de la norma es
evitar que sean justiciables ese tipo de pretensiones absurdas, aunque desde luego
podria debatirse acerca de qué determina el limite de lo absurdo. La finalidad de la
norma seria proteger lo que Rabel llamé la «dignidad del Derecho», en relacién con la

74 para este punto, fundamental: DIEZ-PICAZO, Fundamentos, vol. |, op.cit. p. 241.
7> Inst. I, 19, 1.
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«economia de la tutela juridica».”® Mas como que esta interpretacidn tan restrictiva no
ha sido seguida en general en Derecho comparado, entre otras razones porque
textualmente las reglas codificadas no la exigen como necesaria, resulta muy complejo
encontrar razones que no se basen, lisa y lanamente, en una extrapolacidn indebida de
las condiciones de la obligacidn juridica.

El debate doctrinal en ltalia proporciona valiosa informacién sobre los contornos del
problema. Primero porque, a diferencia del parecer mayoritario de la doctrina francesa,
en ltalia la doctrina se muestra convencida de la inutilidad practica y dogmatica de las
elucubraciones sobre qué sea el objeto que constituye requisito general de todo
contrato.”” Segundo porque un especialista en la materia ha concluido que el requisito
de la posibilidad del objeto «no debe ser analizado sobre la base de parametros de
valoracion abstractos, sino a la vista de la interpretacion conjunta del contenido de la
operacion econdmica concretamente puesta en marcha mediante el acto de
autonomia».”® Y a partir de ahi concluye que el discurso sobre la posibilidad es
sustancialmente extrafio al tema del objeto contractual «debiendo mas bien situarse
en el terreno de la causa y por tanto en la perspectiva funcional del acto de autonomia
privada». La conclusién es que la regla en si es superflua y la explicacion de la insercion
de este requisito en la seccién dedicada al objeto representa no sélo una duplicacién
del régimen de la causa, sino sobre todo «una manifestacion... de la tendencia del
legislador de 1942 a una concepcidn y perspectiva materialistica de la nocién de objeto
de las situaciones contempladas por el contrato»’, que hoy estd en franca decadencia.
Entre nosotros Diez-Picazo planted magistralmente la necesidad de una revision critica
del requisito de la posibilidad del objeto contractual, poniendo de manifiesto que es
tributario de un pensamiento anclado en la idea que el arreglo de intereses en que
consiste todo contrato tiene que tener, necesariamente, un objeto material, entendido
como perceptible por los sentidos y no simplemente imaginado en la mente de los
contratantes.®

76 KOLLER, op.cit., p. 211-213, quien propone una reinterpretacién del requisito de la posibilidad del
objeto contractual que sdlo tenga como consecuencia que prestaciones abiertamente imposibles no
puedan ser objeto de contrato.

77 GORLA, Gino, «La teoria dell’oggetto del contratto nel diritto continentale (civil law). (Saggio di critica
mediant il metodo comparativo)», Jus, 1953, p. 291-2. Para este autor la tendencia a la generalizacidn
propia de los sistemas continentales ha colocado como paralelo de los requisitos subjetivos los objetivos,
por mas que en realidad no sean susceptibles de generalizacion y la norma sélo sirve para referir que
existen reglas juridicas que establecen la invalidez del contrato a consecuencia de un defecto o de ciertas
caracteristicas de la prestacion u objeto. Véase también ALPA, Guido, Corso di diritto contrattuale,
CEDAM: Padova, 2006, p. 65 (quien, refiriéndose al objeto, la denomina «nocidn bastante discutible, y de
significado incierto»).

78 GABRIELLI, op.cit., p. 75.

9 GABRIELLI, op.cit., p. 61.

8 |dem, p. 245.
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La generalidad de la regla, que presenta los requisitos del objeto como un elemento
estructural de la nocién de contrato —es decir: como un elemento sin el cual para la ley
no hay contrato— implica, ademas, consecuencias cuya admisién es muy discutible.

En primer lugar, la regla supone el riesgo de suprainclusién: la invalidez afecta a
muchos supuestos de hecho, aparte de a los mencionados acuerdos sobre objetos
absurdos, ya que anade un limite a la autonomia privada que se suma al cumplimiento
de los requisitos de licitud del contrato en sentido amplio (causa, bonos mores, respeto
de las normas imperativas). Ademas, supone negar vigencia a un acuerdo sin examinar
cual ha sido el proceso de formacién del consentimiento. Sdlo requiere un dato
objetivo para el que no es necesario indagar cual fue la intencion de las partes. Salvo
error o dolo —propios o ajenos— nadie se compromete a algo que sabe que no podra
cumplir, pero la regla general incluida en tantos cddigos es un obstaculo al desarrollo
de la contratacion privada en sectores caracterizados porque las partes negocian en
entornos de incertidumbre o con limitado conocimiento de la realidad sobre la que
contratan. No se ven razones para no reconocer un interés, y que sea util y legitimo
celebrar contratos para poder proteger ese interés, aunque recaiga sobre objetos que
mas tarde se revelan como inexistentes u originariamente imposibles.

En realidad, ademas, el supuesto caracter estructural de la regla y su efecto
aparentemente automatico no han impedido que la jurisprudencia de varios paises
haya admitido como validos pactos expresos o tacitos cuya finalidad es precisamente
descartar la aplicacion de la regla de nulidad o modalizar sus efectos. Y en algun pais se
admite francamente que la norma que impone la posibilidad inicial del objeto es
dispositiva, por lo que las partes pueden excluirla mediante un acuerdo no sélo expreso
sino incluso tacito.®

Por otro lado, la sancion de nulidad resultante de la falta o la imposibilidad del objeto
contractual no discrimina entre los intereses que son merecedores de tutela y los que
no. Se limita a hacer desaparecer de la vida juridica al contrato, equiparando el interés
de quien no podia cumplir con el de quien ve frustrado su interés a causa de la
imposibilidad inicial de la prestacién. Este caracter automatico de la sancién, basado
simplemente en la falta de un requisito estructural, hace abstraccién de la situacién de
cada una de las partes: no existe contrato, independientemente de que alguna de las
partes contratantes conociera o debiera haber conocido los obstaculos iniciales al
cumplimiento de lo prometido. Descartada la existencia de contrato, la consecuencia
practica es que el Unico remedio que se pone a disposicién de la parte perjudicada por
la frustracion de su interés es la responsabilidad civil extracontractual, con el riesgo de
gue las condiciones para exigirla no se puedan cumplir —sefialadamente, cuando
pueda tratarse de dafios patrimoniales puros que queden fuera del tipo de dafio
resarcible en via extracontractual o se estimen demasiado remotos. Pero incluso si se
reconoce legalmente el derecho a ser indemnizado, por lo Unico que cabe reclamar es

81 KOLLER, op.cit., p. 217 n. 80.
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por haber confiado en la vigencia de un contrato nulo. La falta de contrato priva de
base juridica a la pretensién de cumplimiento o de resolver el contrato por
incumplimiento que protege el interés de cumplimiento de la parte perjudicada por la
imposibilidad. Como también resalté Diez-Picazo, «limitar la responsabilidad por culpa
in contrahendo al interés negativo es dar un trato de favor al que contraté conociendo
(o debiendo conocer) la imposibilidad, lo que tampoco parece una solucion
afortunada».??

El dltimo corolario de la regla de nulidad por imposibilidad objetiva originaria es que, al
tratarse de la ausencia de un elemento esencial en el concepto legal de contrato, la
accién para declarar la nulidad se rige por los criterios aplicables a la nulidad de pleno
derecho, que se caracteriza por una amplisima legitimacion activa, por la posibilidad de
apreciacion ex officio y por la imprescriptibilidad de la correspondiente accion
declarativa. Estas caracteristicas no encajan con el dato incuestionable de que el Unico
interés objeto de tutela es el de la parte cuyas expectativas resultan frustradas por la
imposibilidad originaria.

Todas estas razones, junto con la inconsistencia de las que se predican para defender
su existencia en los cédigos civiles, conducen a la conclusion de que la regla
impossibilium nulla obligatio est debe ser abandonada. Esto no significa llegar al
absurdo de que todo acuerdo, sea cual fuere su contenido, es valido y eficaz o que
cualquier obligacién debe ser ejecutable in natura. El control de la licitud del contrato y
las condiciones que la propia ley impone a la pretensiéon de cumplimiento en forma
especifica son las sedes donde esos temas deben abordarse. Pero se trata de reglas
distintas a la que es objeto de comentario, cuya generalidad es fuente de
consecuencias juridicas carentes de justificacion.

[lI. LA IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA DE LA PRESTACION COMO FUNDAMENTO DE RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL

En la seccién precedente se ha hecho referencia a los problemas que suscita la regla de
la nulidad del contrato por imposibilidad originaria de la prestacion. En la que ahora se
inicia se quiere comprobar cdmo funciona su alternativa. Es decir: cdmo se configura el
régimen de responsabilidad contractual del deudor de una obligacién originariamente
imposible, una vez constatado que el mantenimiento de la vigencia del contrato es la
opcidn mas conveniente.

82 D{EZ-PICAZO, Fundamentos, vol. 1, op.cit., p. 243. En realidad, como bien destacé Pantaledn, «una
justa tutela del contratante acreedor de la prestacion imposible, que no la sabia tal, exige no excluir
absolutamente que pueda mantener el contrato [...] y reclamar a la otra parte una indemnizacién en la
medida del interés en el cumplimiento [...] cuando la otra parte haya conocido la imposibilidad de la
prestacidon que prometia, o quepa imputarle haberla prometido ignorando su imposibilidad»
(PANTALEON PRIETO, Fernando, «Las nuevas bases de la responsabilidad contractual», ADC 46 (1993) p.
1721).
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Como ya sefalé, los textos de referencia europeos e internacionales se basan
expresamente en la regla favorable a la validez del contrato a pesar de la imposibilidad
originaria de la prestacién. Por eso, primero abordaré el régimen propuesto en los
PICC, los PECL y el DCFR [§ 1]. A continuacién, y como contrapunto, examinaré la
cuestiéon en la Convencién de Viena sobre compraventa internacional de mercaderias
(en adelante, CISG) [§ 2.1] y en el BGB, que dedica un pardgrafo expresamente a este
tema [§ 2.2]. A pesar de la diversidad de caminos que emplean estos textos, puede
aventurarse que los resultados son comparables en cualquiera de los modelos.

1. Textos internacionales y europeos de referencia

1.1. PICC

La abolicidn del requisito de existencia y posibilidad del objeto conlleva en los PICC que
la imposibilidad inicial se equipare en sus consecuencias y régimen juridico a la
imposibilidad sobrevenida.®* Los derechos y deberes de las partes con ocasién de la
imposibilidad de cumplir de una de ellas (o de ambas) se determinan segun las reglas
del incumplimiento. Es en esa sede donde se pondera qué consecuencias tiene que el
deudor o el acreedor, o ambos, conociesen la imposibilidad en el momento de concluir
el contrato.®

En los PICC, el incumplimiento otorga a la parte perjudicada el derecho al resarcimiento
de los dafios, bien exclusivamente o en concurrencia con otros remedios, salvo que
dicho incumplimiento sea excusable.® El articulo 7.1.7(1) PICC establece —mediante la
rubrica «Fuerza mayor»— las estrictas condiciones bajo las que la parte incumplidora
puede excusarse: el incumplimiento sélo es excusable si el deudor prueba que fue
debido a «un impedimento ajeno a su control y que, en el momento de celebrarse el
contrato, no cabia razonablemente esperar, haberlo tenido en cuenta, o haber evitado
o superado sus consecuencias».

Desde el punto de vista de quien no puede cumplir a causa de la imposibilidad
originaria de la prestacién, por lo tanto, la cuestion es si puede excusarse alegando
fuerza mayor. En los PICC ello requiere que se haya producido un «impedimento ajeno
al control del deudor» y que, ademas, no cupiese razonablemente esperar que el
deudor lo hubiese tenido en cuenta al concluir el contrato, o que lo hubiera evitado o
superado sus consecuencias. En el comentario oficial se dice que la nocién de fuerza
mayor cubre los supuestos que en el common law se incluyen dentro de las doctrinas
de frustration e impossibility of performance, y que en los sistemas continentales
forman parte de las doctrinas de la fuerza mayor y de la imposibilidad
(Unméglichkeit).t® Pero también se afiade que la nocién empleada por el articulo 7.1.7

8 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2010, p. 96.
84 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2010, p. 97.
8 Art. 7.4.1 PICC.

8 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2010, p. 236.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 1-66



LA IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA DEL OBJETO CONTRACTUAL 25

PICC «no es idéntica a ninguna de estas doctrinas».®’” En este sentido, la norma no
especifica que el impedimento tenga que producirse necesariamente después de la
celebracidon del contrato. Aunque todos los ejemplos que la ilustran se refieren a
situaciones que sobrevienen durante la ejecucidén de un contrato, la doctrina considera
qgue los impedimentos iniciales que hacen que la prestacién sea de imposible
cumplimiento también entran en el ambito de aplicacion del articulo 7.1.7 PICC.28 En
ese caso concreto, se requiere que el (futuro) deudor haya cumplido un deber
precontractual de diligencia cuyo objeto seria «anticipar todos los posibles riesgos de
obstaculos inevitables e insuperables al cumplimiento». Si una persona razonable, en
las mismas circunstancias que el deudor, hubiera anticipado, en el momento de Ia
celebracion del contrato, el evento que conllevé el incumplimiento, si el deudor
concreto no hubiera incorporado esa eventualidad al contrato en realidad estaria
asumiendo el riesgo de que llegado el caso ello comporte su responsabilidad por
incumplimiento.®® A la inversa, si empleando la debida diligencia —en un estandar
objetivo de persona razonable bajo las mismas circunstancias— el deudor no hubiera
podido tomar conocimiento de la imposibilidad inicial que afectaba a su prestacion,
aquél podra excusarse y evitar su responsabilidad. En cualquier caso, la carga de la
prueba recae sobre él, que debe probar todos los elementos que exige el articulo
7.1.7(1) PICC.*° Si el deudor se libera, el acreedor puede resolver el contrato aunque no
pueda pedirle indemnizacién de dafios; de manera que la pérdida (originaria) del
objeto de la prestacién corre a riesgo del deudor.®*

éImplica la aplicacion de los remedios del incumplimiento, incluida la exoneracién por
fuerza mayor, que el contrato cuyo objeto es inicialmente imposible no se puede anular
por error? Indudablemente un error sobre la existencia actual de la cosa o sobre la
imposibilidad inicial de la prestacidn constituye un error determinante a los efectos del
articulo 3.2.2(1) PICC, que exige que, de haber conocido la realidad de las cosas, el
contrato no se habria celebrado o se habria concluido en términos sustancialmente
distintos. Las dudas surgen a raiz de los ejemplos propuestos en los comentarios
oficiales de los PICC. Alli se dice que podria anularse el contrato «cuando ninguna de las
partes supiera que la cosa mueble vendida habia sido robada» y también que, cuando
la cosa vendida hubiera perecido antes de la venta, «debe tenerse en cuenta lo que
dice el articulo 3.1.3».°2 Algun autor ha criticado ambas afirmaciones: respecto a la
venta de cosa robada porque se considera que, aunque desde luego hay error,
estariamos claramente ante una situacion de incumplimiento, por lo que el comprador
solo podria acudir a las reglas del incumplimiento (ex articulo 3.2.4 PICC); por lo que se

87 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2010, p. 237.

88 KLEINHEISTERKAMP, Jan, «Art. 7.1.7», en Stefan Vogenauer, Jan Kleinheisterkamp, Commentary on the
UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC), Oxford: OUP, 2009, p. 768. Contra U.
HUBER, op.cit., p. 116, 122.

8 yéase KLEINHEISTERKAMP, op.cit., p. 772.

% 1dem, p. 776.

1 Idem, p. 775.

92 UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts 2010, p. 101.
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refiere a la pérdida de la cosa, el razonamiento del comentario podria dar a entender
que la imposibilidad inicial nunca puede dar lugar a la invalidez del contrato (incluso
aunque mediara un error sobre ese hecho). Lo correcto es entender que el articulo
3.1.3 se limita a decir que la mera imposibilidad inicial no invalida el contrato, pero que
ello no excluye que pueda tener lugar un error que invalide el contrato.*

Seguramente hay que distinguir: si quien pretende invocar el error es el deudor que no
puede cumplir, para él no estaria vedado el recurso a la anulacién por error, siempre
que esa parte pueda arglir que errd sin «culpa grave» y que no asumio el riesgo de la
imposibilidad inicial de la prestacién, ni debia soportarlo. Sera dificil, mas no imposible,
gue el vendedor de cosa robada antes de concluir el contrato pueda demostrar que
habia actuado con la diligencia necesaria y que, pese a todo, concluyd un contrato cuyo
cumplimiento in natura ya era entonces imposible o practicamente inviable. Llegar a
una conclusién distinta porque el robo de la cosa vendida no hace imposible la
prestacion per se, parece incompatible con la asimilacion de las normas aplicables a los
impedimentos anteriores y posteriores a la celebracién del contrato.** Por otro lado, si
qguien pretende invocar el error es el acreedor, éste tiene en su mano, en efecto, los
remedios del incumplimiento: en los PICC no procede anular sino exigir el
cumplimiento y, en su caso, resolver y reclamar la indemnizacion del interés
contractual positivo. Si resulta que el incumplimiento es excusable, porque la
imposibilidad inicial no era ni imputable ni reconocible segin los parametros del
articulo 7.1.7 PICC, entonces el interés del acreedor quedara insatisfecho y éste no
tendra tampoco derecho a indemnizacion. ¢Podria, entonces si, anular el contrato por
error? En ese caso, podria decirse que los remedios del incumplimiento no han
resultado suficientes y que seria justo que recuperase, al menos, el interés contractual
negativo. Pero hay que recordar que la indemnizacion sélo puede ser exigida a «la
parte que conocio o debia haber conocido la causa de anulacion» (articulo 3.2.16 PICC),
lo que implica un juicio de valor muy similar al que se tendria que haber efectuado para
concluir que el incumplimiento del deudor era excusable conforme al articulo 7.1.7
PICC.

1.2 PECL

En los PECL, la falta de adopcidén de la regla de nulidad por imposibilidad originaria del
objeto se justifica sefialando que los casos en que ninguna de las partes estaba al tanto
de la imposibilidad originaria serdn supuestos de «error comun», donde cualquiera de
las partes debe poder impugnar el contrato, o bien situaciones en que una de las partes

% HUBER, Peter, «Arts. 3.1-3.7», en Stefan Vogenauer, Jan Kleinheisterkamp, Commentary on the

UNIDROIT Principles of International Commercial Contracts (PICC), Oxford: OUP, 2009, p. 418.

% Por lo demas, si la culpa atribuible al errans no es tan «grave» que obstaculice su pretensiéon de
anulacién, pero puede decirse que, en alguna medida, debidé haber conocido la imposibilidad inicial de la
prestacidn, entonces parece que aquel estd obligado a indemnizar el interés contractual negativo (art.
3.2.16 PICC). U. HUBER, op.cit., p. 116.
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ha asumido o debe asumir el riesgo de aquella imposibilidad inicial.®> En este ultimo
caso, aunque el cumplimiento en forma especifica no sea posible, el deudor debera
responder por incumplimiento.®®

La opcion de los PECL de configurar los casos de imposibilidad inicial como supuestos
de error comun o como casos de asuncién del riesgo por una de las partes podria dejar
en el aire la cuestion de si la parte obligada por la prestacidn originariamente imposible
puede, en lugar de anular el contrato, liberarse de responsabilidad oponiendo una
causa de justificacion del incumplimiento.”” La respuesta es claramente negativa® a
pesar de que el articulo 8:108 (1) PECL emplea términos casi idénticos a los del articulo
7.1.7 PICC.” En el comentario se pone expresamente de manifiesto que el articulo
8:108 (1) PECL no es de aplicacién a los impedimentos que existian al contratar, en
cuyo caso se remite a la anulacién por error.1®

Dos casos sirven para ilustrar este punto de vista: por un lado, la venta de los restos de
un petrolero que se suponia hundido en un punto determinado de la costa, inspirado
en el caso australiano McRae'* y que concluyd con la condena de la entidad publica
vendedora; y, por otro lado, el caso de venta de cierta maquinaria situada en un lugar
distante que impide su examen por el comprador, comprobandose mas tarde que la
magquinaria habia sido destruida por un incendio sucedido antes de la celebracion del
contrato. En este caso, responde el vendedor porque deberia haber sabido que la
magquinaria habia sido destruida.’®> Por contraposicion a estos ejemplos, y como
ilustraciéon de un supuesto de error comun que si permite anular el contrato, se
propone el caso de la sefiora inglesa que en cierta ocasién acepta alquilar a una buena
amiga danesa una granja que posee en Francia; el alquiler debia comenzar cinco dias
después del contrato, pero la granja habia sido arrasada por un incendio ocurrido por la
noche justo antes de concluir el contrato. Cuando se enteran de lo sucedido, la

% LANDO, Ole; BEALE, Hugh (eds.), Principles of European Contract Law. Parts | and Il Combined and
Revised, The Hague [etc.]: Kluwer Law International, 2000, p. 228.

% En los PECL existe incumplimiento siempre que una parte no cumple sus obligaciones conforme al
contrato, e incluye los supuestos de cumplimiento defectuoso o intempestivo y el de obligaciones
accesorias. LANDO, BEALE, op.cit., p. 359.

97 Segun el art. 8:101(1), «siempre que una parte no cumpla con alguna de las obligaciones derivadas del
contrato y el incumplimiento no pueda justificarse con arreglo al articulo 8:108, el perjudicado puede
recurrir a cualquiera de los medios dispuestos en el capitulo 9». Si el incumplimiento puede justificarse
con arreglo al art. 8:108, el perjudicado no podra reclamar el cumplimiento en forma especifica ni la
indemnizacion de dafios y perjuicios (art. 8:101(2) PECL).

% FAUST, op.cit., p. 851.

% Art. 8:108 (1) PECL («una parte queda liberada de su deber de cumplimiento si prueba que no puede
proceder al cumplimiento de su obligacidén por un impedimento que queda fuera de su control y que no
se puede pretender de manera razonable que hubiera debido tenerse en cuenta dicho impedimento en
el momento de la conclusion del contrato o que la parte hubiera debido evitar o superar dicho
impedimento o sus consecuencias»).

100 | ANDO, BEALE, op.cit., p. 379.

101 McRae v Commonwealth Disposals Commission (1951) 84 C.L.R. 377. Véase supra § II.

102 yéase Caso Unico a Art. 4:102 PECLy 7 a Art. 4:103 PECL.
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arrendataria ya habia adquirido sus billetes de avion. El contrato seria valido a pesar de
la pérdida originaria de la cosa objeto del mismo, si bien «puede ser anulado por
cualquiera de las partes, con la consecuencia que no se debe renta alguna y que la
sefiora danesa tampoco puede reclamar el importe de los billetes de avién».1% Hay que
asumir que la arrendadora inglesa ni sabia ni tampoco deberia haber sabido, antes de
contratar, que la granja se habia incendiado, pues de lo contrario deberia pechar con
ese riesgo. Las razones por las que se considera que no deberia haberlo sabido no
constan en los comentarios, aunque en el ejemplo se pone énfasis en que se trata de
una arrendadora que no se dedica profesionalmente a alquilar granjas de vacaciones
en Francia, que la que le pertenece no suele alquilarla, que el contrato parece que se
celebra a distancia entre las partes y también con respecto a la casa que se alquila vy,
finalmente, que el evento tiene lugar, a efectos practicos, instantes antes de celebrar el
contrato (se dice «la noche anterior»). Tales circunstancias parecen ser decisivas del
distinto trato que se dispensa a los casos mencionados anteriormente y también a la
agencia dedicada profesionalmente a alquilar barcos de recreo, que, sin saberlo
ninguna de las partes, habia alquilado un yate hundido poco antes de celebrarse el
contrato, mientras permanecia amarrado en el puerto de Marsella.'® Segun los
comentarios, en este ultimo ejemplo, «el arrendador, al ser un profesional que trata
con un no-profesional, y estar ademads en posicidon de conocer hechos que la otra parte
no puede conocer, no puede anular el contrato y responde por incumplimiento».1%
Algun autor ha subrayado que tal vez lo relevante no es tanto la condicion de
profesional de alguno de los afectados, sino si alguna de las partes, y en especial el
promitente, estaba o no en posicién de conocer la imposibilidad.'°®® En mi opinién, esta
claro que se aplica sin decirlo, en sede de asignacion de riesgos que permiten anular el
contrato, un estricto test de si el riesgo en cuestidon forma o no parte de la esfera de
control de quien pretende anular el contrato. Tratandose de un complejo empresarial,
se da a entender que la recognoscibilidad de las posibilidades de cumplir lo prometido
alcanza a situaciones que tal vez no serian imputables en un test de culpa-negligencia,
pero que son imputables en la medida en que constituyen un riesgo inevitable adscrito
a la esfera de control del deudor y con la que puede contar la otra parte contratante.

Notese, por ultimo, que el éxito de la anulacién determina, para el errans, la liberacion
de cualquier responsabilidad por la anulacidn del contrato. La razén de ello es clara: en
los PECL la indemnizacidn por error sdlo se justifica a favor del errans y nunca a su
cargo, tanto si puede anular como si tiene que continuar con el contrato porque el
error no fue esencial o determinante. Si, como sucede en los supuestos de error
comun, el error no es imputable a nadie y por ello se concede a cualquiera de las partes

103 Ejemplo 5 a Art. 4:103. LANDO, BEALE, op.cit., p. 233.

104 Ejemplo 10 a Art.4:108 PECL. Ejemplo 5 a Art. 4:103.

105 L ANDO, BEALE, op.cit., p. 235.

106 En este sentido, ACKERMANN, Thomas; FRANCK, Jens-Uwe, «Validity», en: Stefan Leible, Matthias
Lehmann (eds.), European Contract Law and German Law, Alphen aan den Rijn: Wolters Kluwer, 2014, p.
170.
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la posibilidad de impugnar, no existe base alguna para imponer una indemnizacién a
cargo de una parte y a favor de la otra.

1.3 DCFR

En esta materia, el DCFR sigue al pie de la letra los materiales y los textos heredados de
los PECL. Por lo tanto, mediante la misma explicacién y los mismos ejemplos, para la
imposibilidad original del objeto el DCFR se remite a la posibilidad de las partes de
anular el contrato, siempre que ninguna de ellas debiera asumir el riesgo de la
imposibilidad, principalmente porque esa parte debié haber sabido que el objeto era
imposible o que la cosa habia perecido antes de contratar.

El deudor de la prestacion inicialmente imposible tampoco puede invocar que el
impedimento a su propio cumplimiento no le es imputable conforme al articulo .-
3:104 DCFR porque —como sucede en el articulo 8:108 (1) PECL— la exoneracion
requiere que el impedimento haya tenido lugar después de celebrado el contrato.'”

2. El contrato con objeto imposible en la CISG y el BGB

En este apartado se examinan por separado dos regulaciones que estan en vigor en sus
respectivos dmbitos de aplicacién y que se caracterizan por partir, también, de la
superacion de la regla impossibilium nulla obligatio est. Esto no quiere decir, sin
embargo, que presenten exactamente los mismos perfiles.

2.1 CISG

La CISG no tiene una norma que haga referencia a la imposibilidad inicial del contrato y
a sus consecuencias. Esto ha provocado cierta division doctrinal, mas acentuada en los
primeros afios de vigencia del texto que en la actualidad. La primera duda,
evidentemente, es la que concierne a la cuestion de si la compraventa es nula en el
caso de pérdida de la cosa vendida antes de haber celebrado el contrato o, en general,
cuando en ese momento ya existian las causas que hacian imposible el cumplimiento
del contrato. Como que numerosos ordenamientos de paises firmantes de la CISG
poseen normas que predican ese resultado, la primera pregunta es si la CISG desplaza
esas normas para las compraventas internacionales de mercaderias.

En una primera aproximacion, podria considerarse que en los casos en que —segun el
Derecho nacional aplicable— la imposibilidad originaria comporte la nulidad ope legis
del contrato, estos supuestos quedarian fuera del ambito de aplicacion de la CISG por
tratarse de cuestiones relativas a la validez del contrato (articulo 4 (a) CISG).»® La

107 Comentario B al art. 111.-3:104 DCFR.

108 Asi lo sostienen TALLON, Denis, «Commentary to Article 79», en Cesare M. Bianca, Michael J. Bonell,
Commentary on the International Sales Law. The 1980 Vienna Sales Convention, Giuffre: Milano, 1987, p.
577-8 y NEUMAYER, Karl H.; MING, Catherine, «Art. 4», en Frangois Dessemontet (ed.), Convention de
Vienne sur les contrats de vente internationale de marchandises: commentaire, Lausanne: Centre du droit
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doctrina hoy predominante considera, sin embargo, que la imposibilidad inicial no es
una causa de invalidez aplicable a los contratos sujetos a la CISG, sino uno de los casos
en que pueden utilizarse los remedios previstos por la propia Convencion.'® Lo mismo
debe decirse con respecto a las reglas que —como el articulo 1599 Code civil—
declaran la nulidad del contrato en caso de que los bienes vendidos no pertenecieran al
vendedor.!t°

Tanto los antecedentes de la CISG como la interpretacion literal y sistematica de sus
preceptos abonan esta conclusion, que se refuerza teniendo en cuenta que el caracter
internacional de la norma requiere una interpretacién autonoma y que garantice su
aplicacién uniforme en todos los Estados parte.!™ Si lo concerniente a la validez del
contrato se interpretara ampliamente, remitiendo a cualquier regla nacional que
implicara que el contrato es nulo, anulable o aun inejecutable!?, ello comprometeria la
eficacia real de la CISG. Esta conclusién la corrobora, ademds, una interpretacion
sistematica de la misma, en particular de lo que se dispone en su articulo 68.3, en
materia de riesgos de las mercaderias vendidas en transito.'** El ultimo apartado de

de l'entreprise de I'Université de Lausanne, 1993, p. 74. Véase otras referencias en FLAMBOURAS,
Dionysios P., «The Doctrines of Impossibility of Performance and Clausula Rebus sic Stantibus in the 1980
Convention on Contracts for the International Sale of Goods and the Principles of European Contract Law
- A Comparative Analysis», Pace Int'l L. Rev. 13 (2001) p. 270 nota 26. Un examen reciente de los
defensores de esta postura y de la contraria, en MAHASNEH, Nisreen, «Subject matter and consideration
of the contract: the approaches of the 2010 UNIDROIT PICC, the 1980 CISG, and the 1976 Civil Code of
Jordany, Unif. L. Rev. (2014) 19(3), p. 390-410.

109 HUBER, Peter; MULLIS, Alastair, «General issues concerning the application of the convention», en
Peter Huber, Alastair Mullis, The CISG. A new textbook for students and practitioners, Sellier, Miinchen,
2007, p. 24.

110 SCHWENZER, Ingeborg, HACHEM, Pascal, «Art. 4», en Schwenzer, Ingeborg (ed.), Schlechtriem &
Schwenzer Commentary on the UN Convention on the International Sale of Goods (CISG), 3rd ed. Oxford:
Oxford University Press, 2010, p. 89 n. 33.

111 DJORDIJEVIC, Milena, «Comentary to Article 4», en Stefan Kroll, Loukas Mistelis, Pilar Perales
Viscasillas (eds.), UN Convention on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), C.H. Beck, Hart,
Nomos: Miinchen, 2011, p. 64. Con gran detalle sobre los antecedentes del art. 4(a) CISG, recomendando
una actitud muy prudente a la hora de ampliar su campo en detrimento del caracter internacional de la
convencidn, véase HARTNELL, Helen E., «Rousing the Sleeping Dog: The Validity Exception to the
Convention on Contracts for the International Sale of Goods», 18 Yale Journal of International Law
(1993), p. 22 ss. Entre nosotros, también predomina el criterio de defender la autonomia de la CISG en
cuanto a la interpretacion de sus presupuestos: ROJO AJURIA, Luis, «Comentario al art. 4», en Luis Diez-
Picazo y Ponce de Ledn (Dir.), La Compraventa internacional de mercaderias: comentario de la
convencion de Viena, Madrid: Civitas, 1998, p. 76-77 y sobre todo p. 81. En particular sobre el impacto de
la ajenidad de la cosa respecto a la validez de la venta, en el mismo sentido, MIQUEL GONZALEZ, Jose
M2, «Comentario del art. 41», ibidem, p. 359.

112 pero véase la sentencia Geneva Pharmaceuticals Tech. Corp. v. Barr Labs. Inc., U.S Federal District
Court [New York] 10 Mayo 2002, que considerd que «under the CISG, the validity of an alleged contract
is decided under domestic law» [...] «by validity, CISG refers to any issue by which the domestic law
would render the contract void, voidable, or  unenforceable» Disponible en
http://cisgw3.law.pace.edu/cases/020510ul.html. [Fecha de consulta: 17 julio 2015].

113 Articulo 68: «El riesgo respecto de las mercaderias vendidas en transito se transmitird al comprador
desde el momento de la celebracién del contrato. No obstante, si asi resultare de las circunstancias, el
riesgo sera asumido por el comprador desde el momento en que las mercaderias se hayan puesto en
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este articulo permite sostener que el contrato es valido incluso en caso de
imposibilidad originaria de su objeto.'** La atribucidon del riesgo al vendedor que
conocia o debia conocer la pérdida supone que el comprador puede resolver por
incumplimiento y pedir indemnizacidn por el interés contractual positivo.'**

La aplicacién de la CISG a los contratos cuyo objeto es imposible o cuando la cosa
vendida ha perecido antes de su celebracion, viene confirmada por el régimen de
responsabilidad establecido en la Convencién y que se basa en la garantia del
cumplimiento del contrato por ambas partes, respondiendo de los dafios y perjuicios
en caso contrario (articulos 45.1 b) y 61.1 b) CISG). Con todo, la parte incumplidora
puede demostrar que su falta de cumplimiento se debié a «un impedimento ajeno a su
voluntad y [que] no cabia razonablemente esperar que tuviese en cuenta... en el
momento de la celebracion del contrato, que lo evitase o superase, o que evitase o
superase sus consecuencias» (articulo 79 CISG). Segun la doctrina dominante, el
concepto unitario de incumplimiento y de las posibles causas de exoneracién de
responsabilidad en la CISG permite prescindir de las distinciones tradicionales, basadas
en el momento en que surge el impedimento.® No jugarian ningun papel ni la
diferencia entre imposibilidad originaria y sobrevenida, ni tampoco el resto de
calificaciones (objetiva o subjetiva, culpable o inculpable, permanente o temporal)
porque en todos los casos entra en juego Unica y exclusivamente el articulo 79 CISG.'

En general, la aplicacidn practica del articulo 79 CISG también apunta a que el contrato
se tiene por valido aunque la imposibilidad sea originaria. En ese caso, ademads, suele

poder del porteador que haya expedido los documentos acreditativos del transporte. Sin embargo, si en
el momento de la celebracion del contrato de compraventa el vendedor tuviera o debiera haber tenido
conocimiento de que las mercaderias habian sufrido pérdida o deterioro y no lo hubiera revelado al
comprador, el riesgo de la pérdida o deterioro serd de cuenta del vendedor».

114 RAYMOND, op.cit., p. 903.

115 FAUST, op.cit., p. 851. Véase también SCHWENZER/HACHEM, op.cit., p. 89 n. 33 y MAGNUS, Ulrich,
Wiener UN-Kaufrecht (J. Von Staudingers Kommentar zum Birgerlichen Gesetzbuch mit
Einflhrungsgesetz und Nebengesetzen), Sellier, de Gruyter: Berlin, 2013, Art. 4, n. 44, p. 143.

116 «The approach of the Convention does not allow for a differentiation based on the reasons and timing
of non-performance and its provisions take precedent over national rules» (ATAMER, Yesim M.,
«Commentary to Art. 79», en Stefan Kroll, Loukas Mistelis, Pilar Perales Viscasillas (eds.), UN Convention
on Contracts for the International Sale of Goods (CISG), C.H. Beck, Hart, Nomos: Minchen, 2011, p.
1074).

117 MAGNUS, op.cit. art. 79 n. 33 p. 920. Segun el Comentario oficial del anteproyecto de CISG, el hecho
de afiadir en el art. 79 CISG las palabras «en el momento de la celebracidén del contrato», obedecid a que
en cierto casos el impedimento puede haber existido en ese momento. Y se ponia el siguiente ejemplo:
«Goods which were unique and which were the subject of the contract may have already perished at the
time of the conclusion of the contract. However, the seller would not be exempted from liability if he
reasonably could have been expected to take the destruction of the goods into account at the time of
the conclusion of the contract» (Commentary on the Draft Convention on Contracts for the International
Sale of Goods, Prepared by the Secretariat, Official Records 55, U.N. Document A/CONF.97/5 (1979), p.
15 [citado en FLAMBOURAS, op.cit., p. 270 nota 22]). Véase también ATAMER, op.cit., p. 1074 nota 114,
quien también recuerda que fue rechazada una propuesta de India de introducir el analisis de validez
conforme al Derecho nacional para los casos de imposibilidad inicial.
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suceder que la parte incumplidora no es exonerada porque se estima que debidé haber
conocido la imposibilidad y contar con un impedimento que ya existia en el momento
de concluir el contrato. Un tribunal holandés, por ejemplo, rechazé la exoneracion por
fuerza mayor alegada por el vendedor que al contratar no se percatd de que no podria
procurarse una leche en polvo que cumpliera las normas de importacién aplicadas por
el Estado del comprador. El tribunal entendié que el vendedor estaba al tanto de esta
reglamentacién al contratar y que, al comprometerse a enviar ciertas toneladas de
aquel producto, asumid el riesgo de no encontrar material que cumpliera las
condiciones exigidas.'*® Otra sentencia en que el vendedor alegé que tenia prohibido
por su gobierno exportar los bienes objeto de la venta también concluydé que la
normativa en que se basaba la prohibicién estaba en vigor al celebrar el contrato y que
el vendedor debid, por tanto, haberla tenido en cuenta antes de comprometerse.'*

Es una cuestion vivamente debatida si el comprador frustrado puede, en lugar de
emplear los remedios contractuales regulados por la CISG, acudir a las normas del
Derecho nacional aplicable para fundamentar una accién declarativa de su error sobre
las cualidades del objeto, anular el contrato y exigir al vendedor la reparacion del
interés contractual negativo. El criterio predominante es que las acciones de
cumplimiento y los demas remedios previstos en la Convencién excluyen el recurso a la
accion de impugnacién. En cambio, se estima que la posibilidad de emplear esos
remedios no priva al comprador de su accién de anulacién si el vendedor habia
incurrido en dolo. Ahora procede plantear, sin embargo, hasta qué punto seria posible
admitir que cualquiera de las partes invocara un error comun sobre el objeto del
contrato a causa de la imposibilidad inicial o de la pérdida de la cosa que ambas
ignoraban. Parte de la doctrina estima que no es posible hacer entrar en juego las
reglas del error'?® y que la exoneracion de responsabilidad y la posibilidad de resolucion
por parte del acreedor frustrado ya son suficientes para cubrir su interés. No obstante,
parece que del mismo modo en que mediante la interpretacidon del contrato puede
concluirse que la parte afectada por la falta de objeto habia proporcionado una
garantia sobre la existencia en todo caso del objeto, respondiendo en consecuencia por
su pérdida previa a la conclusién del contrato, también podria en algun caso concluirse
gue la intencién de las partes era que el contrato se anulara si su objeto no existia.'** En
esta misma linea, en teoria también seria posible que el deudor tratara de anular el
contrato con base en el error comin y que asi consiguiera liberarse de su
responsabilidad. Si ese error le fuese subjetivamente imputable, o si se estimara que

Y18 Malaysia Dairy Industries v. Dairex Holland, Arrondissementsrechtsbank ‘s-Hertogenbosch, 2 Octubre
1998. Disponible en http://cisgw3.law.pace.edu/cases/981002n1.html. [Fecha de consulta: 17 julio
2015].

119 Esta y otras referencias analogas pueden consultarse en UNCITRAL, Digest of Case Law on the United
Nations Convention on Contracts for the International Sale of Goods, New York, 2012, p. 391. Disponible
en http://www.uncitral.org/pdf/english/clout/CISG-digest-2012-e.pdf. [Fecha de consulta: 17 julio 2015].
120 ATAMER, op.cit., p. 1074.

121 En este sentido, FLAMBOURAS, op.cit., p. 270.
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debia tomar a su cargo ese riesgo, de nada le serviria emplear esta via y responderia
por incumplimiento.

2.2 El Derecho aleman tras la reforma de 2002: del § 306 BGB al nuevo § 311a BGB

Conforme al actual § 311a (1) BGB, el hecho de que un impedimento al cumplimiento
del contrato existiese cuando el contrato se concluyé —y que el deudor no deba por
tanto cumplir en forma especifica— no impide que el contrato sea valido. En ese caso,
el acreedor puede, a su eleccién, pedir una indemnizacién en lugar del cumplimiento
en forma especifica o solicitar el reembolso de sus gastos con el alcance que determina
el § 284. Esta regla no se aplica si el deudor desconocia el impedimento existente en el
momento de concluir el contrato y se estima que no debe tomar a su cargo esa falta de
conocimiento.

Este articulo fue introducido en la reforma del BGB para la modernizacion del Derecho
de obligaciones, en vigor desde 1 de enero de 2002'?? y su regulacién vino a sustituir la
que se establecia por la redaccion derogada de los §§ 306 y 307 BGB. Con respecto a la
situacién previa, el § 311a BGB implica, primero, que la imposibilidad objetiva inicial ya
no determina la nulidad del contrato, ni se limita a dar lugar a una responsabilidad por
el interés contractual negativo. En segundo lugar, supone también que la imposibilidad
subjetiva ya no comporta una garantia absoluta de consecucién del resultado, sino que
se sujeta a la posibilidad de demostrar una causa de exculpacion del deudor.'?

El § 306 establecia, en efecto, que el contrato cuyo objeto era imposible era nulo y la
doctrina predominante interpretaba que esa imposibilidad hacia referencia Unicamente
a la imposibilidad objetiva, no a la subjetiva. La nulidad del contrato impedia a la parte
afectada por la frustracion de su interés reclamar a la otra responsabilidad por
incumplimiento. EI § 307 sdlo le permitia, si demostraba que aquella habia incurrido en
dolo o culpa, pedir una indemnizacién correspondiente al interés contractual negativo,
con el limite del interés de cumplimiento. En casos de imposibilidad originaria
subjetiva, en cambio, como que el contrato era valido, el deudor que no podia cumplir
por un impedimento existente en el momento de contratar no podia aducir esa
imposibilidad inicial para liberarse.”® La doctrina predominante y la jurisprudencia
concluian que el deudor garantizaba su propia capacidad de cumplir lo prometido y que
siempre respondia, al margen de su culpa al respecto, por el interés contractual
positivo.

122 Gesetz zur Modernisierung des Schuldrechts, 26. November 2001 (BGBI. I, 3133).

123 UNBERATH, Hannes, Die Vertragsverletzung, Tiibingen: Mohr Siebeck, 2007, p. 353.

124 MITZKAIT, Anika, Leistungsstérung und Haftungsbefreiung: ein Vergleich der Grundregeln des
europdischen Vertragsrechts mit dem reformierten deutschen Recht, Mohr Sibeck: Tlbingen, 2008, p.
102-3 (quien subraya que, en relacion con la venta, el § 463 BGB obligaba a responder al vendedor por el
interés de cumplimiento solo si habia asegurado expresamente ciertas propiedades o habia ocultado
dolosamente los defectos que tenia la cosa).
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Toda la doctrina, aunque a veces por razones no coincidentes, consideraba inadecuada
la regulacién del § 306 BGB. En 1992 la comision de expertos sobre Derecho de
obligaciones propuso reformarla'?> en el sentido de que el contrato celebrado sobre un
objeto inicialmente imposible debia ser vdlido y eficaz y que la imposibilidad originaria
objetiva debia pasar a tratarse como un incumplimiento y regularse conforme a las
reglas generales. En cuanto a la imposibilidad originaria subjetiva, el fundamento de la
responsabilidad del deudor se hallaba en la infraccion de obligaciones precontractuales
de informacién acerca de su propia capacidad de cumplir, en atencién a lo cual, y dado
que, de haberlo puesto de manifiesto, el contrato no se hubiera concluido o se
hubieran convenido condiciones muy distintas, aquél debia responder por el interés
contractual negativo. El importe de los dafios, no obstante, no tenia como limite, en
esta propuesta, el interés de cumplimiento o positivo, de modo que el dafno podia ser
superior e incluir integramente lo que habria podido ganar o ahorrar de haber
contratado con un tercero.'?

En 2001, con ocasién de la reforma del Derecho de obligaciones, la propuesta de 1992
fue sensiblemente retocada. El paso mas importante fue declarar que el deudor de
cualquier prestacién inicialmente imposible, tanto objetiva como subjetivamente,
respondia del interés contractual positivo.

Esto no significaba, sin embargo, extender una especie de garantia del resultado para
cualquier género de obligaciones, sino superar las objeciones que la doctrina mds
influyente habia hecho a la configuracién predominante del supuesto de imposibilidad
inicial de la prestacion.’?” Segun Canaris, como antes de la conclusion del contrato no
puede afirmarse que el deudor sea contractualmente responsable frente al acreedor, lo
Unico que podria imputarsele es que, en el momento de concluir el contrato, sabia o
debia haber sabido que el objeto del contrato era imposible. Como consecuencia, sélo
procederia condenarle a compensar el interés contractual negativo. Por lo tanto, para
que el deudor respondiese por el interés contractual positivo no era suficiente con
admitir la validez del contrato cuyo objeto fuese inicialmente imposible, sino que se
precisaba una norma ad hoc que previese expresamente ese efecto, como hace ahora
el § 311a | BGB.*?® La explicacién dogmatica de este régimen es que la pretension al
interés contractual positivo se basa en la falta de cumplimiento de la promesa
contractual (Leistungsversprechens) cuya vigencia se ocupa de proclamar el § 311a |

125 BUNDESMINISTERIUM DER JUSTIZ (Hrsg.), Abschlussbericht der Kommission zu Uberarbeitung des
Schuldrechts, Bundesanzeiger: Koln, 1992, p. 145 ss.

126 Idem, p. 146.

127 Seglin Canaris, en los supuestos de imposibilidad inicial, tanto subjetiva como objetiva, el problema es
el mismo: la infraccion del deudor no puede referirse sino a un déficit de informacion que ha ocurrido en
la etapa precontractual y que es atribuible al dolo o la culpa del contratante afectado por la
imposibilidad; mas en ese momento, al no existir ninglin contrato entre las partes no puede imputarse al
futuro deudor infraccidn de deber contractual alguno. CANARIS, Claus-Wilhelm, «Die Reform des Rechts
der Leistungsstorungen», Juristenzeitung 2001, p. 507. Véase también UNBERATH, op.cit., p. 356.

128 MITZKAIT, op.cit., p. 106.
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BGB*, y no en la falta de cumplimiento de la obligacién de prestacion
(Leistungspflicht)*°, pues esa obligacion ha dejado de existir por imposibilidad
conforme al § 275.13! Explica Looschelders que el legislador presupone que la voluntad
de las partes es que el deudor, con la emisién de su promesa de prestacién, esta
ofreciendo al acreedor la garantia de que cualquier impedimento que él conozca o que,
empleando la diligencia requerida en el trafico, esté en condiciones de conocer, no se
producird.'?

Es dudoso si el acreedor, en caso de que pueda exigir el cumplimiento y el
resarcimiento del interés contractual positivo, sigue poseyendo la opcién de impugnar
el contrato por error y exigir el interés contractual negativo. La mayoria de la doctrina
estima que no y que el régimen del § 311a BGB es excluyente de cualquier pretension
gue se base en los mismos presupuestos.®* Por eso, el acreedor sélo podria ampararse
en la responsabilidad por culpa in contrahendo hoy regulada en el § 311 |l BGB, cuando
pueda reprochar al deudor haber violado algin deber precontractual de informacién.**

Tras la reforma de 2002, por lo tanto, el deudor que incumple a causa de un
impedimento existente al celebrar el contrato responde frente al acreedor del interés
contractual positivo.’* Ahora bien: no respondera si no hubiera podido ni debido tener
conocimiento de tal impedimento, a no ser que hubiera asumido el riesgo de esa
ignorancia. La carga de la prueba de que no conocia ni debia conocer la imposibilidad
inicial recae sobre el deudor (§ 280 | 2 BGB) y para analizar la posibilidad de imputarle o
no ese desconocimiento son de aplicacién las reglas generales de responsabilidad por
culpa presunta que establecen los §§ 276 ss BGB.**¢ Por otra parte, el ultimo inciso del §
311a Il BGB permite dar entrada a reglas especificas derivadas bien de la ley, bien de
pactos de asuncién de la garantia de que el resultado se conseguira o que, en todo

129 | OOSCHELDERS, Dirk, «Unméglichkeit als Leistungsstdorungskategorie», en Markus Artz, Beate Gsell,
Stephan Lorenz (Hrsgs.), Zehn Jahre Schuldrechtsmodernisierung, Mohr Siebeck: Tiibingen, 2014, p. 229.
130 Critico con este enfoque, HARKE, op.cit., p. 1569. Véase la ingente relacién de aportaciones
doctrinales en torno a la configuracién dogmatica del supuesto de indemnizacién en lugar de prestacion
en caso de imposibilidad inicial, en LOOSCHELDERS, op.cit., p. 227.

131 U. HUBER, «Schadensersatz statt der Leistung», AcP 210 (2010) p. 329.

132 | OOSCHELDERS, op.cit., p. 231. Unberath explica que la nueva regla no se basa en ninguna infraccién
del deudor, sino que refleja la voluntad supuesta de las partes contratantes, de manera que las
condiciones relativas al conocimiento o al deber de conocer los impedimentos existentes al contratar no
se refieren a la violacién de ningln deber juridico, sino que se corresponden con la voluntad implicita de
los contratantes. Véase op.cit. p. 353-358.

133 L OOSCHELDERS, op.cit., p. 230 y alli mas referencias. HARKE, op.cit., p. 1570 (comentando lo extrafio
que resulta que una norma que es un privilegio para el acreedor resulte que, al excluir la aplicacion del §
311 Il y lll BGB, éste pueda quedar peor que con la regulacion anterior).

134 MIZKAIT, op.cit., p. 109.

135 La indemnizacion del interés positivo no impide que, a su eleccién, el acreedor pueda pedir la
indemnizacion de los gastos inutiles realizados en la confianza en la vigencia del contrato, pero que en la
medida en que pueden superar el interés de cumplimiento vienen, por lo mismo, limitados a aquél como
maximo.

136 MITZKAIT, op.cit., p. 105.
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caso, se indemnizara al acreedor. Al margen, por tanto, de la imputabilidad del
desconocimiento que tuviera el garante sobre la imposibilidad inicial de la obligacién
garantizada.®” Se admite que esta garantia incondicionada no requiere forma expresa,
sino que puede resultar del acuerdo tacito de los contratantes. Mas esa voluntad debe
inferirse claramente de los pactos o cldusulas contractuales concretas!* pues es obvio
gue no todas las promesas contractuales implican necesariamente que el deudor
garantiza que podrd cumplir en cualquier eventualidad o que, en caso contrario,
respondera por incumplimiento.

Si el deudor consigue probar que no conocia ni tenia que haber sabido que la
prestacion era originariamente imposible*® queda liberado de cualquier obligacion
indemnizatoria para con la otra parte. Esta parte deberda renunciar tanto la
indemnizacion de su interés de cumplimiento, como al resarcimiento a cargo del
deudor liberado de los perjuicios derivados de haber confiado en la validez del
contrato.’*® Cabe plantearse si el deudor, en lugar de acogerse a la posibilidad de
exculpacién ex § 311a BGB también puede optar por impugnar el contrato con base en
el error sufrido sobre la imposibilidad inicial de cumplir. La doctrina predominante lo
niega y esta parece ser la voluntad del legislador, como resulta de los antecedentes de
la reforma.'*

3. Recapitulacion

El examen comparado de los textos europeos e internacionales, asi como del régimen
actual del BGB, permite constatar que, aun cuando todos estos textos coinciden en la
premisa de eliminar la posibilidad inicial del objeto como requisito del contrato —y por
tanto evitar la nulidad automatica del negocio— de ahi no se ha derivado una unica
solucion para la cuestion de qué régimen de responsabilidad aplicar a un contrato
valido pero cuyo cumplimiento es ab initio imposible.

137 ZIMMERMANN, Reinhard, «Los medios de tutela en caso de incumplimiento, considerados desde el
trasfondo de los Principios de Derecho Contractual Europeo», en El nuevo Derecho alemdn de
obligaciones. Un andlisis desde la Historia y el Derecho comparado (traduccién al castellano de Esther
Arroyo i Amayuelas) Barcelona: Bosch, 2008, p. 71 Asi se desprende de la explicacién recogida en los
antecedentes de la reforma (véase SCHMIDT-RANTSCH, MAIFELD, MEIER-GORING, ROCKEN, op.cit.,
p.287).

138 | OOSCHELDERS, op.cit., p. 231.

139 | o cual no es imposible, sino que ha sucedido en bastantes ocasiones, como prueban los casos citados
en LOWISCH, Manfred; FELDMANN, Cornelia, «<kommentar zum paragraph 311a», en J. von Staudingers
Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2 - Recht der
Schuldverthaltnisse 311, 311a, 312, 312a-i (Vertragsschluss), Sellier, de Gruyter: Berlin, 2013, num. 48.
140 canaris ha sugerido que el deudor debe responder (objetivamente) del interés negativo, con base en
la aplicacion analdgica del § 122 BGB sobre anulacién por error. Ni la jurisprudencia ni la doctrina no han
aceptado esta sugerencia, cf. Staudinger/LOWISCH/FELDMANN (2013) ndm. 53.

141 MIZKAIT, op.cit.,p. 109. Véase SCHMIDT-RANTSCH, MAIFELD, MEIER-GORING, ROCKEN, op.cit., p. 283.
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El denominador comuln es que el centro de atencién pasa a ser qué instrumentos
juridicos abordan el riesgo de la imposibilidad inicial de la prestacién comprometida o,
lo que en el fondo es lo mismo, cdmo se administra el riesgo de error del deudor sobre
la imposibilidad inicial que le conduce a la celebracién de un contrato de imposible
cumplimiento.

Por un lado, las partes —conscientes de la eventualidad de la imposibilidad inicial, por
negociar en un entorno de incertidumbre o en un sector donde la necesidad de
representarse ese riesgo ha determinado la apariciéon de usos concretos al respecto—
pueden condicionar la eficacia de sus obligaciones a la (verificacidn de la) posibilidad de
la prestacion. En este supuesto, la posibilidad del objeto es elemento sine qua non de la
vigencia del contrato, aunque la ley ya no lo exija como requisito de validez. La
intencién de las partes puede manifestarse expresamente, pero también puede
resultar de la interpretacién del contrato y de las circunstancias en que se otorgé.'* Por
otro lado, con base en una garantia expresa o también a través de la indagacion de cual
fue la intencidon de las partes o la ponderacion de sus actos concluyentes, puede
llegarse a la conclusién que alguna de ellas accedié a tomar a su cargo el riesgo de
imposibilidad inicial de cumplimiento, sin entrar en valoraciones sobre la imputacion
subjetiva del mismo.

Ambas posibilidades estdn abiertas sea cudl sea el enfoque que, en defecto de
determinacién expresa o tacita por los interesados, haga la ley. En otras palabras: tanto
si la imposibilidad inicial se valora en sede de incumplimiento como si se hace sélo a
través de la anulacidn por error, o incluso si se admiten ambas posibilidades, es posible
que ninguna de estas alternativas llegue a abrirse camino porque la previa
determinacién de los interesados ha privado al contrato de todo efecto o ha fijado
inexorablemente quién deberd hacerse cargo de la imposibilidad inicial.

Cuando nada han dispuesto las partes y se actualiza el riesgo de imposibilidad inicial de
la prestacion comprometida, todos los textos examinados en esta seccion proporcionan
una respuesta, pero lo hacen a partir de enfoques técnicos muy distintos. Por un lado,
el modelo propuesto en los PECL (y seguido por el DCFR) se basa en que la
imposibilidad inicial de la prestacidén se sujeta —a diferencia del caso de imposibilidad
sobrevenida— a un régimen de responsabilidad absoluta o de garantia incondicional
del resultado prometido, ya que se impone al deudor el abono del interés contractual
positivo sin permitirle aducir las causas de exoneracion que le liberarian de la
obligacién de indemnizar si la imposibilidad hubiese sido sobrevenida.** Al deudor que
quiere evitar esa responsabilidad sdlo le resta intentar anular el contrato, para lo que
en los PECL se prevé la posibilidad de invocar el error comun sobre la imposibilidad

142 staudinger/LOWISCH/FELDMANN (2013) nim. 31. Asi, por ejemplo, puede convenirse por las partes
que el contrato esté condicionado en cuanto a su eficacia al levantamiento de la prohibicién
correspondiente.

143 MIZKAIT, op.cit., p. 173.
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inicial, siempre que el errans demuestre no haber incurrido en culpa al respecto o que,
de acuerdo con las circunstancias, ese riesgo no le fuera atribuible.'** En claro contraste
con esta opcion, en Derecho aleman se ha unificado el tratamiento de la imposibilidad
originaria y de la sobrevenida, extendiendo a todos los supuestos el principio de
culpabilidad del deudor, que exige que toda responsabilidad contractual se base en la
imputabilidad de una conducta cuanto menos negligente.'** A diferencia de lo que
sucedia antes de la reforma de 2002, la imposibilidad originaria subjetiva no da lugar
hoy automdticamente a responsabilidad por falta de obtencion del resultado
prometido, sino que la condena del deudor esta sujeta a la posibilidad de exculpacion
por las causas establecidas en el & 31la Il BGB. Finalmente, el régimen de
responsabilidad que se deriva de la interpretacion predominante de la CISG y de los
PICC esta situado en un punto intermedio entre los PECL y el BGB. Como en el Derecho
aleman actual, tanto la CISG como los PICC parten de la irrelevancia del momento en
gue surge el impedimento que provoca la falta de cumplimiento. Por lo tanto, tampoco
es decisivo si se trata de una imposibilidad inicial o sobrevenida. Pero, a diferencia del
Derecho alemdn, la CISG y los PICC hacen responsable al deudor incumplidor sin
condicionar esa responsabilidad a la prueba o a la existencia de una culpa por parte del
deudor. Ello no se traduce, por otro lado, en una responsabilidad absoluta como la
prevista en los PECL. En la CISG y en los PICC el deudor puede exculparse demostrando
que la causa exclusiva de su incumplimiento fue un impedimento ajeno a su esfera de
control y que le resulté imprevisible al momento de contratar o que en cualquier caso
era inevitable. Por lo tanto, se trata de una responsabilidad objetiva o sin culpa, pero
no absoluta, ya que permite aplicar ciertas causas de exoneracién, que la
interpretacion predominante permite aplicar no sélo a los supuestos de imposibilidad
sobrevenida sino también a los de imposibilidad inicial de la prestacidn.

Pese a lo contrastado de las opciones técnicas, puede decirse que todas estas reglas
alcanzan resultados semejantes.’*® Ademads, en funcidn de cdmo se apliquen los
requisitos de imputacién subjetiva o las causas de exoneracidn presentes en las
distintas reglas, puede llegarse a la conclusidon de que todas se apoyan en los mismos
elementos de valoracién para permitir bien la desvinculacién bien la exculpacién del
deudor de una prestacion inicialmente imposible.**” Aunque en teoria la regla alemana
podria dar lugar a resultados muy diferentes a las de los PECL o los PICC, permitiendo
mas exculpaciones que estas ultimas, es posible que los resultados al final sean
comparables. El peso del factor culpa presente en el BGB puede atenuarse mediante el
recurso a la interpretacion del contrato o a la aplicacidon de usos o reglas especiales del

144 En el grupo de casos que aqui se trata, la posibilidad de un error imputable al acreedor, aunque
posible, sera verdaderamente raro.

185 MIZKAIT, op.cit., p. 211.

146 Segliin ZIMMERMANN, por ejemplo, el esquema del § 311a BGB, rechazando la aplicacién analdgica
del § 122 BGB para imponer responsabilidad objetiva al errans, es el mismo que resulta de los PECL (p.
72).

147 MIZKAIT, op.cit., p. 215.
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sector o del tipo de contrato de que se trate.*® Pero también a través del incremento
de la exigencia impuesta al deudor a la hora de levantar la carga de la prueba que
impone la presuncién de culpa ex § 280 | 2 BGB.** La doctrina y la jurisprudencia
alemana han desarrollado numerosos expedientes de objetivacién de la
responsabilidad del deudor, situando en el centro del analisis la idea de esfera de
control del deudor, que es un criterio para distribuir el riesgo de eventos imprevisibles o
inevitables mediante la imputacion al deudor de los que puedan situarse en ese
ambito, con independencia del esfuerzo o de los medios que aquél hubiera podido
emplear para prevenir o evitar su materializacion. Notese que este tipo de analisis se
aproxima al que, al considerar la posible aplicacion de las causas de exculpacién de los
articulos 79 CISG o 7.1.7 PICC, deberan realizar el juez o el arbitro para determinar si la
falta de cumplimiento puede atribuirse exclusivamente a un evento ajeno a la esfera de
control del deudor y que éste no debid prever ni evitar sus consecuencias. Ademas,
aungue el articulo 8:108 PECL excluye de su ambito de aplicacion los supuestos de
imposibilidad inicial, en el enjuiciamiento de las circunstancias que permiten anular el
contrato por error comun también existe una clara analogia con los criterios que el
precepto citado aplica en casos de exoneraciéon de la responsabilidad por un
incumplimiento vinculado a un impedimento sobrevenido. Asi, la solucion propuesta en
los PECL con respecto al alquiler del yate que ya habia naufragado se aproxima mucho,
en cuanto al ejercicio de ponderaciéon que implicitamente supone'*, a la que deberia
producirse si se opusiera alguna de las causas de exoneracion ex articulo 8:108 PECL.*!
Lo decisivo en ambos casos, y podria llegar a serlo también en la aplicacién practica de
los §§ 280 1 2 y 311a Il BGB, es la imputacién al &mbito o esfera de control del deudor
del riesgo de error sobre la posibilidad inicial del objeto. Por regla general, esto significa
que el deudor debe hacerse cargo de aquellos eventos relacionados con ese dmbito de
control, por la misma razén que el acreedor debe poder confiar en que el deudor
conoce cualquier posible obstaculo al cumplimiento que se sitle en esa esfera.!*

148 Sj el deudor ha asumido el riesgo de la inexistencia de un determinado impedimento o en general de
su capacidad de cumplir, eso tiene como efecto que debe hacerse cargo del riesgo (arg. ex §§ 276 1 | en
conexioén con 311 11 2 BGB). Cf. MIZKAIT, op.cit., p. 213.

143 En general para todos los supuestos de responsabilidad contractual, en este sentido, MARKESINIS,
Basil; UNBERATH, Hannes; Johnston, Angus; The German law of Contract. A comparative Treatise, 2nd
ed. Hart: Oxford, Portland, 2006, p. 389-90. Otros autores prefieren poner énfasis en las diferencias
entre los fundamentos de responsabilidad, aunque reconocen que, en la practica, lo decisivo sera cémo
aplique la jurisprudencia los requisitos de imputacién subjetiva establecidos en los §§ 28012 y 311a Il
BGB. En este sentido, RANIERI, op.cit., p. 773 ss.

150 yéase Il § 1.2.

151 MIZKAIT, op.cit., p. 168.

152 De ser asi, concluye MIZKAIT, op.cit., p. 216, que la mayoria de los supuestos de imposibilidad
originaria subjetiva tendran en Derecho aleman el mismo resultado que tenian con base en la
responsabilidad por garantia del resultado. Esta fe no la comparten muchos criticos del modelo general
introducido por el BGB en 2002, ni en particular de la regla del § 311a Il BGB, en tanto que manifestacion
del principio de culpa. En este sentido, RANIERI, op.cit., p. 780-786, con indicacidn de jurisprudencia en
que aflora claramente la apuesta por el principio de culpa como base de la responsabilidad contractual,
lo que separa el Derecho aleman de las tendencias predominantes en el dmbito comparado e
internacional.
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IV. LA IMPOSIBILIDAD ORIGINARIA EN LA PMCC

La Propuesta de Modernizacidn del CC espafiol presentada por la Comisién General de
Codificacion en 2009 ha asumido plenamente la idea de abandonar la regla
impossibilium nulla obligatio est, postulando la validez del contrato cuyo objeto sea una
prestacion originariamente imposible [§ 1]. Por lo que se refiere al tratamiento de la
responsabilidad del deudor, la Propuesta no distingue, en general, entre la
imposibilidad originaria y la sobrevenida, y trata ambas en sede de incumplimiento,
sujetando la posibilidad de exoneracion del deudor a la condicidon de que la falta de
cumplimiento de la prestacion fuese debida a un impedimento ajeno a su voluntad y
esfera de control, y que aquél no debiera haber previsto o evitado, o superado sus
consecuencias [§ 2]. Respecto, en fin, a la posibilidad de anular el contrato con base en
el error sobre la imposibilidad inicial de la prestacién, no se descarta a priori, ni por
parte del deudor ni por parte del acreedor, siempre y cuando no sea imputable a
ninguna de las partes. Con todo, la aplicacién de los remedios propios del
incumplimiento y de la posibilidad de exoneraciéon del deudor hacen pensar en el
caracter residual de semejante posibilidad [§ 3].

1. La mera imposibilidad originaria no anula automdticamente el contrato
Segun el articulo 1303 PMCC,

«No afecta a la validez del contrato el mero hecho de que en el
momento de su celebracidon no sea posible el cumplimiento de
la obligacién de alguna de las partes o que alguno de los
contratantes carezca de la facultad de disponer de los bienes
objeto del mismo»

Se asume casi al pie de la letra, por tanto, el criterio de los textos europeos e
internacionales de referencia segun el cual la imposibilidad originaria de la prestacion
no comporta, por si sola y automaticamente, la nulidad del contrato. Para que quede
bien claro, la norma esta ubicada dentro del capitulo dedicado a la nulidad y la
anulacion de los contratos, y se complementa con la significativa ausencia de la falta de
objeto como supuesto de nulidad de pleno derecho de un contrato.’** Mediante estos
cambios, la PMCC pretende superar la regulacion que se deduce de los vigentes
articulos 1272 y 1261 29 CC. El cambio de paradigma se refleja asimismo en la
regulacion del contrato de compraventa, donde se propone modificar la norma sobre
pérdida de la cosa vendida antes de la celebraciéon del contrato (cf. art. 1460 | PMCC).*>*

153 Cf. art. 1296 PMCC.

154 Seglin la versidn digital reproducida en el BIMJ nam. LXIII, de enero de 2009. En la publicada en papel
por la secretaria general técnica del Ministerio de Justicia, el mismo texto aparece como contenido de los
nuevos arts. 1450 y 1460 CC.
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Como ha dicho Nieves Fenoy, media entre la PMCC y el CC «un giro radical en el
tratamiento juridico de la imposibilidad originaria».’>> La Exposiciéon de Motivos
recogida en el libro publicado por el Ministerio de Justicia*® explica que la decisién de
reconsiderar el tratamiento de la imposibilidad originaria de la prestacién del vendedor
en la compraventa obedece a las siguientes razones:

«El hecho de que al tiempo de celebrarse el contrato de
compraventa se haya perdido la totalidad de la cosa objeto de
la misma no excluye necesariamente la existencia del contrato,
ya que su objeto no es tanto el real cuanto aquello sobre lo
que han convenido las partes. La imposibilidad inicial no
excluye que exista incumplimiento, con aplicacion de los
consiguientes remedios, salvo la pretension de cumplimiento.
El vendedor debe responder del incumplimiento de ese
contrato, si ha hecho confiar al comprador en la existencia de
la cosa».

Este texto es clarificador en la medida en que apunta que la justificacion del cambio
radica en la superacion del concepto material de objeto contractual, que se sustituye
por un concepto de objeto ideal, en el que se remite en su contenido o alcance a lo
convenido o prometido por las partes y no a cierta realidad tangible, presente o futura,
a la que la promesa contractual deba hacer referencia. Por otro lado, se deja anotado
gue, como consecuencia de este enfoque, el régimen del contrato de compraventa en
que la cosa vendida se ha perdido o no puede llegar a existir debe ser el del
incumplimiento y no la invalidez por imposibilidad inicial. Al contrario, se presupone
gue el contrato es valido y eficaz. El mismo texto, ahora con referencia genérica a la
imposibilidad inicial de la prestacion, aclara que «la imposibilidad inicial de la
prestacion no hace nulo por si sola el contrato, con independencia de que puedan
existir otros motivos de anulacidon».**’

Hasta hoy, la jurisprudencia del Tribunal Supremo se ha caracterizado por una
aproximacion pragmatica a los problemas de la imposibilidad originaria del objeto
contractual. Oscila entre pronunciamientos categoricos donde se afirma la nulidad del
contrato por falta de objeto y soluciones mucho mas matizadas y adecuadas a los
intereses en presencia. En todo caso, como advirtiera la profesora Valpuesta, la
concrecion de la aplicaciéon del articulo 1272 CC no es facil. Primero, porque existe una
gran similitud entre todos los requisitos que se deben reunir en la celebracion del
contrato. En segundo lugar, porque el contrato tiene distintas fases que a menudo
resulta dificil discernir entre si. Ello ocurre con la imposibilidad del objeto que provoca

135 FENOY PICON, Nieves, «La modernizacién del régimen del incumplimiento del contrato: Propuestas
de la Comisién general de Codificacidn. Parte primera: Aspectos generales. El incumplimiento», ADC 68
(2011) p. 108.

156 COMISION GENERAL DE CODIFICACION, Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones
y contratos, Madrid: Secretaria General Técnica, Ministerio de Justicia, 2009, § XV, p. 29.

157 |dem, § VI, p. 21.
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la nulidad del contrato y su similitud con la extincion de la obligacidn por imposibilidad
sobrevenida (articulos 1182 y ss CC), hasta el punto de que la jurisprudencia que se cita
para el art. 1272 y ss CC esta referida generalmente a esta ultima.*s?

Efectivamente: en relacién con la imposibilidad originaria, la jurisprudencia ha
mantenido, cuando ha tenido ocasién, la nulidad del contrato. Por ejemplo, para evitar
el efecto novatorio del contrato nulo sobre un contrato anterior, por cuyo
incumplimiento se reclamaba.’® O ha admitido obiter que si una finca comprada no
reunia los requisitos minimos conforme a la normativa urbanistica y esta circunstancia
debid ser conocida por una parte y podia ser ignorada, excusablemente, por la otra,
ésta ultima podria solicitar la nulidad del contrato por imposibilidad juridica del
objeto.’® Pero en numerosas ocasiones el Tribunal Supremo ha obviado la aplicacion
automatica de la nulidad absoluta o radical del contrato por imposibilidad fisica o
juridica originaria de su objeto, si tal circunstancia fue o debid ser conocida o prevista
por la parte cuya prestacion es la que no resulta posible y ello redunda en interés de la
otra parte, segun las circunstancias del caso. Por lo general, ademas, se trata de casos
en que la distincion habitual entre imposibilidad originaria subjetiva y objetiva es dificil
de trazar.

Es muy ilustrativa de este enfoque la sentencia de 25 de mayo de 1980, En ese caso,
las partes habian suscrito un contrato, denominado de compraventa, en virtud del cual
el astillero demandado debia entregar una embarcacion del modelo «Drag one Toner»
en el plazo convenido en el contrato. Habiendo recibido parte del precio, el
demandado no entregé el barco y contesté la demanda aduciendo que la prestacién
comprometida le resultaba fisicamente imposible y que, por tanto, debia aplicarse el
articulo 1184 CC. Ninguna de las instancias le dio la razén. En casacidn, el Tribunal
Supremo declaré que el contrato comprometia al astillero a entregar el barco, con
independencia de que para poder entregarlo tuviera que construirlo. Si la imposibilidad
de construirlo existia en el momento de la firma del contrato ello evidenciaba una clara
mala fe de la parte demandada, que incurria por ello en responsabilidad contractual.
Aplicé entonces lo prevenido en el contrato, especialmente la cldusula penal que
imponia intereses moratorios hasta que se llevase a cabo el cumplimiento o se
constatase el incumplimiento definitivo. Aunque el Tribunal Supremo dice
expresamente que no aplica el articulo 1184 CC porque éste (sélo) contempla «el
supuesto de que la prestacion devenga imposible con posterioridad», el razonamiento
central de la sentencia es que la imposibilidad originaria era imputable al demandado y
que ello justificaba aplicar el contrato en sus propios términos, condenando a abonar lo

158 \/ALPUESTA FERNANDEZ, Rosario, «Comentario del art. 1261», en Ana Cafiizares [et al] (dirs), Cédigo
Civil comentado, vol. Ill (arts. 1088 a 1444), Civitas Thomson Reuters: Madrid, 2011, p. 667. Asi, por
ejemplo, STS 21.1.1958 (RJ 1958, 220).

159 §TS 6.5.1964 (RJ 1964, 2274).

160 STS 26.7.2000 (RJ 2000, 9177) [en este caso se habia declarado la nulidad radical por infraccidon de
normas urbanisticas, ex art. 6.3 CC]).

161 RJ 1980, 3076.
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pactado como clausula penal para el supuesto de mora, asi como la indemnizacién de
danos y perjuicios por incumplimiento.6?

Con cierta frecuencia se plantean supuestos en los que la obligacion a término no se
puede cumplir conforme a lo pactado: en ocasiones, el plazo es insuficiente
originariamente vy la realizacion del objeto del contrato, por tanto, imposible ab initio.
En un supuesto asi, la sentencia de 3 de octubre de 1959'% no admitié la nulidad del
contrato sino que concluyd que el contrato era valido, pues los demandados debieron
haber sabido si podrian cumplir en un plazo que se supone establecido «por personas
técnicas en leyes unas y en materia financiera otras, conocedoras de la labor a
desarrollar para conseguirlo y de la obligacion que adquirian al suscribir la escritura,...
dada la experiencia de ellas».’®* Mas recientemente, la sentencia de 30 de abril de
2002 confirm®é la validez de un contrato de cesidn de solar por obra futura aunque tal
y como se pacto era de imposible cumplimiento. Eso no fue obstaculo para condenar a
la promotora a modificar el proyecto de edificaciéon y a abonar cierta cantidad hasta
gue cumpliese, o bien se constatase el incumplimiento definitivo. Esta posicion
contrasta con la tomada por la sentencia de 4 de noviembre de 1999'¢, en la que,
invocando los articulos 1272 y 1184 CC, se liber6 de toda responsabilidad a una
empresa de exhibicion de peliculas, que habia contratado con la distribuidora
programar un cierto nimero de peliculas durante un determinado periodo. En el
proceso judicial se acreditd que «el nimero de semanas en las que debian exhibirse las
peliculas excedia del tiempo real disponible», por lo que el Tribunal Supremo consideré
aplicable al caso el articulo 1184 CC y declar6 que «no se puede pretender un
imposible» ni por tanto imponer una indemnizacién por no haber exhibido las peliculas
contratadas si su proyeccion, en el tiempo convenido, era imposible.

Por otro lado, el Tribunal Supremo ha abandonado definitivamente la aplicaciéon de la
regla de nulidad por imposibilidad originaria del objeto en aquellos casos en que el
disponente carece del titulo que pretende transmitir, como en el caso arquetipico de la
venta de cosa ajena. Si la sentencia de 5 de junio de 1978 pudo invocar el articulo

162 En el mismo sentido, la STS 7.10.1978 (RJ 1978, 3006) afirmd, frente a la alegacion del art. 1184 CC
por quien no pudo entregar el apartamento vendido porque antes de venderlo ya habia sido adquirido
por un tercero en un procedimiento judicial, que la ignorancia de la imposibilidad (originaria) de entregar
la cosa vendida le era imputable («ignorancia facilmente vencible... al tratarse de hipotecas, validamente
constituidas») y que debia responder por incumplimiento contractual.

163 RJ 1959, 3656.

164 Enfasis afiadido. Véase también STS 29.10.1970 (RJ 1970, 4471).

165 RJ 2002, 1875.

166 R} 1999, 8001.

167 RJ 1978, 2219. En este caso, la parte demandante celebré con el demandado un contrato de
compraventa por el que compraba al demandado una serie de elementos, muebles, enseres, material de
bodega y oficina, marcas industriales, vehiculos y muy especialmente los derechos de importacién y
embotellado de «vino de Rioja» y «vino no Rioja». Al parecer, tales derechos de importacién eran
intransmisibles y estaban vinculados a una persona determinada —el vendedor— y para explotarlos en
un local determinado —el almacén del vendedor, que éste no habia incluido en la operacion. La entidad
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1272 CCy seinalar que, cuando el objeto del contrato no puede transmitirse, se trata de
un supuesto de falta de objeto contractual en virtud del aforismo nemo dat quod non
habet'®®, en general los tribunales han venido admitiendo el remedio que mejor
protege los intereses de la parte defraudada en sus intereses, segun las circunstancias
del caso y segun la via que aquella hubiese seguido en el proceso. Asi, suscitado el
conflicto entre un adquirente poseedor de un inmueble que compré en documento
privado y el comprador posterior que inscribié primero su titulo en el Registro, la
segunda venta se configuraba como de cosa ajena y se anulaba por carecer de objeto
para desactivar la pretension del titular inscrito y conseguir la nulidad de la inscripcion
registral.'® En cambio, cuando de lo que se trata es de proteger a los compradores
frustrados por la ajenidad de la cosa vendida, el remedio de la nulidad absoluta del
contrato no es el mas empleado vy si el reconocimiento, en mayor o menor medida,
segun las circunstancias —hubo entrega o no, la amenaza de eviccién es real o no—, de
la responsabilidad contractual del vendedor® o de la posibilidad de anular el contrato
con base en dolo o error (comun o unilateral), conforme a las reglas generales de vicios
del consentimiento.”* Y a la inversa, si la ajenidad total o parcial del bien era conocida
de la parte compradora, ni la nulidad por razon de falta de objeto, ni la basada en la
existencia de vicio del consentimiento, podria oponerse contra la validez y eficacia del
contrato sobre cosa en todo o en parte ajena.’’? La doctrina jurisprudencial sobre esta
cuestion estd hoy claramente decantada en esta direccién. La sentencia de 7 de febrero
de 2001'% sefiald, en el caso de una operacion comercial que consistia en la
transmisién de dos paquetes de acciones de la sociedad promotora de unos
apartamentos turisticos que en el momento de concertarse la operacion ya no le
pertenecian, que «hoy se reconoce pacificamente por la doctrina cientifica y la
jurisprudencia la validez de la venta de cosa ajena en virtud de la naturaleza consensual
u obligacional del contrato de compraventa segun aparece regulado en nuestro Codigo
Civil». Por lo demas, la sentencia advirtié que «la venta de cosa no propia del vendedor
no hace objetivamente imposible o nula la obligacién, que seria sustituible por el
interés equivalente del comprador como efecto tipico de cualquier incumplimiento»,
sin perjuicio del derecho del comprador de optar por la resolucién fundada en el
incumplimiento del vendedor o por la anulacién del negocio fundada en error o dolo,

compradora interpuso demanda solicitando la nulidad del contrato y la restitucion de la parte del precio
que ya habia pagado. Desestimada en primera instancia, la Audiencia Provincial estimo la apelacién y
declard la nulidad absoluta del mencionado contrato, por imposibilidad juridica originaria de su objeto. El
Tribunal Supremo confirmé que la intransmisibilidad de los derechos objeto de la venta comportaba la
nulidad absoluta del contrato. La imposibilidad se presenta como originaria y desconocida por las partes.
168 yyéase también STS 9.5.1980 (RJ 1980, 1790), que sostuvo que el «objeto [estd] integrado no sélo por
la cosa en sentido fisico, sino también, por los derechos que radicando sobre la misma son materia de la
transmision que se pretenda operar».

169 En este sentido, véase STS 16.5.2006 [RJ 2006, 5940]; pero véase, en cambio, partiendo de la validez
de la venta de cosa ajena, la STS 11.10.2006 (RJ 2006, 6693).

170 Entre muchas otras STS 21.5.1992 (RJ 1992, 4269), 1.3.1993 [RJ 1993, 2030] y 25.6.1993 [RJ 1993,
5384]).

171 §TS 7.6.1996 (RJ 1996, 4827).

172 §T§ 7.3.1997 (RJ 1997, 1643).

173 RJ 2001, 1162.
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cuando ello es posible. Desde la sentencia de 5 de marzo de 2007*"* se declara, en fin,
gue como que la venta de cosa ajena no es nula ni por falta de objeto ni por falta de
poder de disposicidn, puede operar una adquisicién a non domino a favor de quien
adquiere directamente de quien no es ya su propietario.'’

Mas dudas suscita el caso de disposicién de cosa comun por uno solo de los conduefios.
La jurisprudencia ha seguido insistiendo en estos casos en calificar como nulas las
ventas de cosa comun por uno sélo de los condéminos, los actos de disposicién del
conyuge supérstite de bienes gananciales sin consentimiento de los herederos del
conyuge fallecido o, en general, los contratos celebrados por uno o varios de los
coherederos sin el consentimiento del resto.'”® Pero aqui la doctrina considera que la
solucién correcta no es la nulidad, y se invoca la aplicacion analdgica del criterio legal
establecido por el art. 597 CC, que permite concluir que el contrato es valido y eficaz
para quienes lo otorgaron —y no nulo por falta de poder de disposicion— aunque sea
ineficaz para los terceros, en tanto no lo consientan.'”’

Mas alla de este marco jurisprudencial —hasta cierto punto creo que propicio a la
superacion de la regla tradicional— no se puede decir que los importantes cambios que
propone la PMCC respondan a una critica doctrinal de las reglas todavia vigentes. Mas
bien al contrario, a diferencia de otros paises, en Espafia no se ha producido un
cuestionamiento generalizado de las normas sobre el objeto contractual o, mas
concretamente, de la regla impossibilium nulla obligatio est. En general, con las
importantes excepciones que enseguida mencionaré, la doctrina ha tendido a
reproducir acriticamente los principios que se derivan de los articulos 1272 y 1460 CC.
Comunmente se coincide en ensefiar que «si la cosa ya no existe —por ejemplo,
porque se ha destruido—, falta el objeto del contrato, por lo que éste es nulo».”® Y ello
con independencia de que la inexistencia del objeto sea o no conocida por ambas
partes, y de que alguna de ellas pueda exigir a la otra la correspondiente indemnizacion
por culpa in contrahendo. «El contrato es nulo por falta de objeto tanto si las dos partes
ignoran que el objeto no existe, como si una parte ignora la inexistencia del objeto, que
si es en cambio conocida por la otra parte». La diferencia es que «si esta ultima actua

174 Seguida en este punto por las SSTS 20.3.2007, 7.9.2007, 5.5.2008 (RJ 2008, 5502) y 20.7.2010 (RJ
2010, 6561).

75 QUICIOS MOLINA, Susana, «lLa ineficacia contractual», en: Rodrigo Bercovitz (dir.), Tratado de
contratos, Valencia: Tirant lo blanch, 2009, p. 1242; véase también BOSCH CAPDEVILA, Esteve, «Libro II.
Capitulo 7. Causas de invalidez del contrato», en: Antoni Vaquer Aloy, Esteve Bosch Capdevila, M2 Paz
Sanchez Gonzalez (coords.), Derecho europeo de contratos. Libros Il y IV del Marco Comtn de Referencia,
tomo |, Barcelona: Atelier, 2012, p. 464. Al ser titulo valido a los efectos del art. 1953 CC, el comprador
también puede llegar a adquirir por usucapién (MORALEJO IMBERNON, Nieves, «La compraventa», en
Bercovitz (dir.), Tratado de contratos, Valencia: Tirant lo blanch, 2009, p. 1766).

176 yéase QUICIOS MOLINA, op.cit., p. 1243 y alli mas referencias.

177.QUICIOS MOLINA, op.cit., p. 1243. En favor de la validez del contrato celebrado sobre una cuota ideal
mayor que la que correspondia al enajenante, véase STS 26.2.2008 (RJ 2008, 2819).

178 MARIN LOPEZ, op.cit., p. 591.
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con mala fe'” estara obligada a resarcir los dafios causados».'® Por otro lado, también
se dice que aunque quepa invocar el error como causa de anulacién del contrato, «la
falta de objeto que en todo caso se produce obliga a aplicar el régimen mas intenso de
la nulidad absoluta».!s!

Parece oportuno resefiar, con todo, la gran influencia de los profesores Diez-Picazo,
Pantaleén y Morales Moreno en la nueva formulacién contenida en la PMCC. El
primero, en linea con un sector muy significativo de la doctrina italiana, ya puso de
relieve hace mucho tiempo que la funcién normativa del objeto contractual, en el CC,
es muy reducida, limitdndose a cumplir el papel de una rubrica bajo la cual se colocan
los problemas de imposibilidad y de determinacion.'® Diez-Picazo también llamé
certeramente la atencidon sobre la concepcion del contrato predominante en los
ordenamientos continentales, en los que se considera como un instrumento de
creacion de deberes para las partes y que explicaria por qué no pueden crearse
deberes de hacer algo imposible.’®® En cambio, cuando lo que el contrato exige a cada
contratante es garantizar algo o hacerse responsable de algo, tal obstaculo conceptual
se diluye y se amplian las posibilidades de la autonomia contractual. En la misma linea,
Morales Moreno destacé que los textos internacionales —y sobre todo la CISG, pero
también la Directiva sobre ventas de consumo— proponen un modo muy distinto de
entender el objeto: no es la cosa tal cual es, sino como debe ser, es decir con todas las
cualidades que conforme al contrato debe tener.!® Esta concepcion allana el camino a
un nuevo modelo de responsabilidad contractual en que es incumplimiento cualquier
desviacion del deber ser del contrato en el desenvolvimiento o ejecucién del mismo.
Incluidos los casos de imposibilidad inicial, «porque el incumplimiento no se predica de
la conducta debida del deudor [...] sino del contrato».'®® Por ultimo, Pantaledn formulé
de modo muy convincente las limitaciones intrinsecas de la regla impossibilium nulla

179 VALPUESTA FERNANDEZ, op.cit., p. 669 asume que si una de las partes ha actuado con conocimiento
de esa realidad, sea responsable por tal comportamiento, incluso si ha incurrido en un error inexcusable.
180 MARIN LOPEZ, op.cit., p. 591 nota 313. MORALEJO IMBERNON, op.cit., p. 1772 cifra esta
responsabilidad en el interés contractual negativo, es decir los gastos que el comprador hubiera hecho
para contratar o la pérdida de otras oportunidades de satisfacer su interés por confiar en la celebracidn
del contrato.

181 QUICIOS MOLINA, op.cit., p. 1224. Segun esta autora, la jurisprudencia espafiola sefiala que se da
«inexistencia» del contrato cuando falta algin elemento esencial de los sefialados en el art. 1261 CC (p.
1217-8), pero se trata de la nulidad absoluta o radical (frente a la nulidad a secas de los contratos
existentes pero contrarios a normas imperativas que prediquen esta consecuencia) y no cabe extraer
ninguna consecuencia practica de aquella clasificacion como inexistente, distinta de la que se deriva de
calificar el contrato como nulo.

182 D{EZ-PICAZO, Fundamentos, vol. |, op.cit., p. 234.

183 |dem, p. 243.

184 MORALES MORENO, Antonio Manuel, «Adaptacién del Cdédigo civil al Derecho Europeo: la
compraventa», en Area de Dret Civil, Universitat de Girona (Coord.), El Dret civil catald en el context
europeu (Materials de les Dotzenes Jornades de Dret Catala a Tossa), Girona: Documenta Universitaria,
2003, p. 116.

185 MORALES MORENO, Antonio Manuel, La modernizacién del Derecho de obligaciones, Cizur Menor:
Aranzadi Thompson Civitas, 2006, p. 30.
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obligatio est. Siguiendo lo que habia venido repitiendo la mayoria de la doctrina
alemana con respecto al antiguo & 306 BGB, este autor defendid la necesidad de
desprenderse de la regla de la nulidad por imposibilidad inicial, y someter ésta y la
sobrevenida a reglas sino idénticas si muy semejantes en orden a la determinacion de
los remedios o instrumentos para la satisfaccién del interés del acreedor.

2. Responsabilidad contractual e imposibilidad inicial de la prestacion

Una vez examinado el importante paso dado en la PMCC de no presuponer que, en los
supuestos de imposibilidad inicial u originaria, el contrato es nulo, surge de inmediato
la cuestion de qué responsabilidad incumbe al deudor en ese caso. Como ya sefialé, la
Exposicion de Motivos encamina la respuesta a esta pregunta a la sede del
incumplimiento'®, en su nueva configuracién unitaria y a la que se vinculan los distintos
remedios para la satisfaccion del interés del acreedor frustrado.

Conforme al articulo 1188 | PMCC hay incumplimiento cuando el deudor no realiza
exactamente la prestacién principal o cualquier otro de los deberes que de la relacién
obligatoria resulten. En ese caso, el acreedor podrd exigir el cumplimiento de la
obligacion, reducir el precio o resolver el contrato y, en cualquiera de estos supuestos,
podra ademads exigir la indemnizacién de los dafios y perjuicios producidos (articulo
1190 PMCC). Respecto a la pretensiéon de cumplimiento, el articulo 1192 1l 12 PMCC
aclara que, en obligaciones distintas de las de pagar dinero, el acreedor no podra exigir
el cumplimiento si la prestacién debida es «juridica o fisicamente imposible».'® La
resolucidn, ademas, sélo podra instarse cuando se trate de un incumplimiento que,
atendida la finalidad del contrato, haya de considerarse como esencial (articulo 1199 |
PMCC).

El articulo 1205 PMCC reitera que el acreedor tiene derecho a ser resarcido de los
dafios y perjuicios que el incumplimiento le cause y que este derecho es compatible
con las demas acciones que la ley le reconoce. Los dafios de los que responde el deudor
son los que sean objetivamente imputables al incumplimiento, si bien tratandose de
deudor no doloso sélo responde de los que se hubiesen previsto o podido
razonablemente prever como consecuencia probable de la falta de cumplimiento en el
momento de la celebracién del contrato (articulo. 1208 PMCC).

El importante articulo 1209 | PMCC establece las circunstancias que eximen al deudor
de responsabilidad por incumplimiento:

«12 Que el incumplimiento haya obedecido a un impedimento
ajeno a su voluntad y extrafio a su esfera de control.

18 pANTALEON PRIETO, «Las nuevas bases», op.cit. p. 1721.

187 § 15 Exposicion de Motivos PMCC (p. 29 del texto publicado por el Ministerio de Justicia).

188 Tampoco si el cumplimiento resulta excesivamente oneroso o pretenderlo es contrario a la buena fe o
se refiere a una prestacion personal del deudor. Cf. art. 1192 11 22, 32 y 42 PMCC.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num.3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 1- 66



48 JORDI RIBOT IGUALADA

22 Que de acuerdo con el contrato y con las reglas de la buena
fe y los usos no le correspondiera el deber de prever el
mencionado impedimento o de evitarlo o de superar sus
consecuencias.»

Notese que el texto se corresponde literalmente con el articulo 79 CISG, que como se
vio se basa en la superacion de la distincién entre imposibilidad inicial y sobrevenida,
sujetando ambos supuestos al mismo régimen.

Junto a estas nuevas reglas generales sobre responsabilidad contractual, la PMCC
también incluye una nueva regulacion para la compraventa. A tenor del nuevo articulo
1445 PMCC, el vendedor «se obliga a entregar una cosa que sea conforme con el
contrato y esté libre de derechos de terceros que no hayan sido contemplados en él».
Como ya apunté, la PMCC sustituye el primer parrafo del articulo 1460 CC sobre
pérdida de la cosa vendida con anterioridad a la celebracién del contrato. Para este
supuesto, se propone la siguiente disposicion legal:

«La imposibilidad de entregar la cosa por causa anterior a la
celebracion del contrato no impide al comprador que hubiera
confiado razonablemente en su posibilidad ejercitar los
derechos derivados del incumplimiento conforme al régimen
de cada uno de ellos.»

Lo que llama mas la atencidon de la Propuesta en este ultimo articulo es, en primer
lugar, el hecho mismo de haber mantenido una regla ad hoc para el supuesto de
imposibilidad inicial u originaria de la prestacion del vendedor. Por consiguiente, en
principio y por razén de especialidad, la imposibilidad de entregar la cosa vendida «por
causa anterior a la celebracion del contrato» estaria sometida a un régimen distinto a la
imposibilidad de cumplir el contrato derivada de causas posteriores a ese momento.
Por otro lado, la existencia de una regla especifica o especial parece necesaria porque
la norma propuesta incluye, en efecto, un requisito que no se exige en los mismos
términos ni cuando se examina la responsabilidad del vendedor por falta de
conformidad de la cosa entregada o por la existencia de derechos de terceros sobre la
cosa que no hayan sido contemplados en el contrato, ni sobre todo cuando la
imposibilidad de entregar la cosa se produce por causa posterior a la celebracién del
contrato. En este ultimo supuesto, la PMCC incluye un cambio fundamental en el
tratamiento de la cuestidon de los riesgos en la compraventa y vincula el traspaso del
riesgo de pérdida o deterioro casual de la cosa vendida a que el vendedor «haya hecho
cuanto le incumba en el cumplimiento de su obligacién de entregar la cosa» (articulo
1452 1 in fine CC). Si después de celebrado el contrato la cosa se pierde y el vendedor se
encuentra en la imposibilidad de entregarla, el vendedor ha incumplido y ese
incumplimiento y la posibilidad de ejercitar los derechos derivados del mismo no
depende de que el comprador «hubiera confiado razonablemente en su posibilidad».
Tampoco aparece este requisito en relacién con la responsabilidad del vendedor por la
apariciéon de derechos de terceros no contemplados en el contrato, lo que cabalmente
sugiere que, en este caso concreto, la PMCC adopta justamente el criterio inverso: lo
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gue no se advierte expresamente en el contrato se considera incluido dentro de la
garantia que debe prestar el vendedor.

¢Como se explica esta diversidad de regimenes? ¢A qué obedece el requisito de la
confianza razonable en la posibilidad inicial de entregar la cosa'® y qué significado
tiene?

El apartado de la Exposicion de Motivos referido a esta cuestion —anteriormente
citado— dice que «el vendedor debe responder del incumplimiento de ese contrato, si
ha hecho confiar al comprador en la existencia de la cosa».® De manera que, con
respecto a la existencia de la cosa antes de contratar, la confianza del comprador es
producto de la conducta del vendedor y no deriva directamente del contrato celebrado
ni de su contenido tipico. En esta misma linea, Nieves Fenoy ha precisado que «no
siempre que el vendedor no puede materialmente entregar la cosa por causa de la
imposibilidad inicial va a responder bajo las reglas del incumplimiento». Segun esta
autora, el precepto requiere para que eso suceda que a la regla contractual se
incorpore «que el vendedor entregara efectiva y materialmente la cosa al comprador»,
lo cual —sigue diciendo— genera la confianza en el comprador de que asi sera:

«Tal confianza se genera, unas veces, por las declaraciones de
voluntad expresas o por el comportamiento concluyente del
vendedor. [..] En otros casos, la vinculacién del vendedor se
produce porque conoce de la pérdida de la cosa en el
momento de la celebracidn del contrato y no informa de ello al
comprador; la vinculacion surge del dolo. Su silencio conlleva,
segln la buena fe (art. 1243 PC) la asunciéon de la no
entrega».!

La justificacién de esta regulacidn residiria en la idea segun la cual, aunque la
imposibilidad inicial no comporta la nulidad de la compraventa, para reconducir al
incumplimiento el caso en que el vendedor no puede entregar la cosa por haberse
perdido de manera total y definitiva antes de la perfeccidn del contrato, es preciso que
«en el contrato se incorporen y garanticen estados de la realidad».*? Tal incorporacién
tendria lugar mediante actos expresos o concluyentes del vendedor dirigidos a
garantizar que la cosa existia y que era posible entregarla, aplicdndose los remedios del
incumplimiento porque se habia generado una confianza en el comprador. El punto

189 En algun momento, da la impresion de que podria entenderse que la confianza del comprador se
refiere no a la posibilidad de la entrega sino de ejercer los remedios del incumplimiento en ese caso
(FENOY PICON, op.cit., p. 118), mas esta interpretacion no se ajusta a la realidad de que el problema es la
confianza en que el bien comprado existia e iba a ser entregado, que seria posible la entrega, pero que la
cosa se perdié definitivamente antes de la celebracion del contrato (asi se describe correctamente el
supuesto por la misma autora en p. 108).

190 Enfasis afiadido.

191 FENQY PICON, op.cit., p. 118-119.

192 FENQY PICON, op.cit., p. 108.
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crucial seria entonces cuando debe entenderse creada esa confianza. Los términos de
la Exposicidon de Motivos, asi como la explicacion de Fenoy, dan a entender que se trata
de un plus y no del curso ordinario de la celebracidon de cualquier compraventa. No
pareceria légico afadir un requisito expresamente si se partiera de la base de que todo
comprador, por el mero hecho de serlo, puede «confiar razonablemente» en que la
entrega material de la cosa era posible en el momento en que celebrd el contrato.
Antes bien, para que se cumpla el requisito indicado, el contrato debia incorporar y
garantizar ese estado de la realidad que consiste en la existencia de la cosa.

En mi opinidn, algo falla en este esquema, y supone una vuelta atras en relacién con la
superacion de la regla impossibilium nulla obligatio est. Parece sugerirse que la
obligaciéon de entrega, para resultar valida y eficaz, requiere inexorablemente el
refuerzo de una promesa especificamente dirigida al efecto de garantia, sin que baste
ni resulte suficiente haber convenido un contrato que, por definicion, presupone la
entrega de una cosa. Siendo originariamente imposible el deber tipico comprometido si
la cosa no existia, s6lo cuando media una garantia expresa o tacita podra resarcirse el
interés de cumplimiento del comprador. Asi las cosas, reparese en que no se aclara qué
régimen se aplicara si esa garantia contractual adicional no se ha prestado: éacaso la
compraventa de una cosa inexistente continuara siendo nula, ahora como excepcién a
la nueva regla del art. 1303 PMCC? Yo creo que no es asi. Lo que sucede es que el
resultado ahora es peor: de los términos del nuevo articulo 1460 | CC se deduce que, a
falta de ese requisito de la confianza razonable del comprador, suscitada por el
vendedor, no hay incumplimiento cuando el vendedor no entrega la cosa vendida por
causa anterior a la celebracion del contrato. Si no hay incumplimiento, el vendedor se
libera de sus obligaciones y, en cambio, el comprador debe cumplir las suyas, lo que
resulta cuanto menos chocante. Parece que el Unico remedio del comprador serd
acudir a la anulacién del contrato por error, pero —dada la ausencia de posibilidades
en relacién con el que pudiera imputarse a la otra parte— solo seria pensable la
anulacién por error comun (art. 1298.1 32 PMCC). Ad absurdum, dado que a falta de
previsidn expresa o actos concluyente se entiende que el comprador no podia confiar
razonablemente en la posibilidad de entrega de la cosa, deberia concluirse que, para
éste, toda compraventa es aleatoria.

¢Qué es lo que no encaja en la nueva regla del art. 1460 | CC asi interpretada? Creo que
no encaja para los casos, harto frecuentes, en que ni de lo dicho por las partes ni de su
conducta concluyente resulta regla contractual alguna que permita decidir qué hacer
en el supuesto de imposibilidad inicial previa a la celebracién del contrato. No me
parece sensato trasladar el riesgo de la imposibilidad inicial al comprador. Para mi estd
claro que sobre quien recae el deber de prever y evitar los impedimentos a la entrega
gue se sitlan en el periodo previo a la celebracion de la venta es sobre el vendedor y
gue el comprador, por el mero hecho de celebrar el contrato, puede esperar que la
cosa comprada se le entregard, que sera conforme al contrato y que estara libre de
derechos de terceros. Como en cualquier hipdtesis de incumplimiento, segln las reglas
generales que introduce la propia PMCC, el acreedor —en este caso el comprador— en
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caso de imposibilidad fisica o juridica de la prestacidn, sea inicial o sobrevenida, debe
tener derecho a la resolucién y, ademas, de ser imputable el incumplimiento al deudor,
a la indemnizacién de los dafios y perjuicios derivados del incumplimiento, sin que para
ello deba presentar la prueba o concluirse de otro modo que se le garantizd
especificamente ese resultado. No veo razdn para apartarse de estos criterios
generales, por lo demas construidos a partir de la evolucién del concepto de
incumplimiento y de la responsabilidad contractual que se refleja en los textos
europeos e internacionales de referencia, y muy particularmente en la Convencion de
Viena, que no tienen desde luego una limitacién semejante a la reproducida por el
articulo 1460 | CC en la nueva redaccidn que se propone.

En tal contexto, mencionar Unicamente el supuesto del dolo por reticencia, aunque
conecta con algunos precedentes doctrinales', resulta a mi juicio insuficiente. Existen
otros criterios de imputacion subjetiva que podrian resultar relevantes. La creacion de
la confianza —que se ha querido que circunscriba y condicione la aplicacién de las
normas del incumplimiento en este concreto supuesto— no soélo seria razonable
cuando surge de una reticencia dolosa, sino también cuando el vendedor incurrié en
algun género de culpa o falta de diligencia, por no mencionar otras circunstancias que
también justificarian la imputacion del vendedor.

No puedo compartir, por lo demas, la afirmacién segun la cual en el régimen de la
PMCC habra que pactar expresa o concluyentemente que «el vendedor entregard
efectiva y materialmente la cosa al comprador». Parece presuponerse que, en caso
contrario, se corre el riesgo de que el vendedor deba responder en todo caso, como si
hubiera asumido una garantia absoluta de la posibilidad de su propia prestacion, y
aunque la pérdida total anterior a Ila celebracién del contrato obedeciera a
impedimentos con los que razonablemente no tuviera que contar. Para evitar este
resultado, sin embargo, no creo que sea necesario condicionar la vinculacién del
vendedor a la prestacién de una garantia del estado material, garantia adicional o
suplementaria a la inmanente en la obligacién de entrega que nace del contrato
suscrito. La respuesta correcta ya se encuentra en el propio sistema de remedios frente
al incumplimiento que ha disefiado la PMCC, de donde se deduce que cuando la
imposibilidad (también la inicial) provoca el incumplimiento de la propia obligacién, la
subsiguiente responsabilidad por dafios y perjuicios puede evitarse demostrando que
se dan las circunstancias del articulo 1209 PMCC. Los términos en que este precepto
estd redactado ya dejan suficiente margen para la consideracidon de cual era la regla
contractual y permiten establecer objetivamente, de acuerdo al contrato y a la buena
fe, en qué podia confiar razonablemente el comprador, sin incurrir en la exageracion de
exigir que conste la garantia especifica de la entrega material.

193 Fundamentalmente, las opiniones de Delgado, Carrasco, Rivero y Morales Moreno, citadas todas por
FENOY PICON, op.cit., p. 12 nota 138.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num.3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 1- 66



52 JORDI RIBOT IGUALADA

No veo razones para sujetar la compraventa a un régimen distinto al general para el
caso de pérdida o imposibilidad inicial. Con todo, si desea mantenerse el nuevo articulo
1460 | CC en su redaccion actual, su interpretacion debe realizarse de un modo
coherente con el conjunto, subsumiendo en las reglas generales la responsabilidad del
vendedor en supuestos de imposibilidad inicial de la entrega de la cosa y, en particular,
por lo que se refiere a la responsabilidad por incumplimiento, en los articulos 1205 vy
siguientes PMCC. La subsuncién del supuesto dentro del marco del articulo 1209 PMCC
es imprescindible y no supone extender la responsabilidad del vendedor mas de lo que
implicitamente parece querer la propuesta.

Efectivamente: el articulo 1209 PMCC —como su antecedente el art. 79 CISG— permite
abarcar todas las opciones pensables en relacion con la administracion del riesgo de la
imposibilidad inicial de la prestacion. La pregunta clave desde la interpretacion del
articulo 1460 | CC en los términos propuestos serd cuando se entiende que era
razonable que el comprador confiara en que el vendedor estaba asumiendo el riesgo de
la imposibilidad inicial. Y para dar respuesta a esta pregunta no es suficiente apuntar a
la asuncion expresa o tacita de todos los riesgos imaginables, de modo que el deudor
estaria garantizando incondicionalmente el resultado, pues ese caso serd muy raro y
apunta a un negocio aleatorio que se aleja del tipo contractual normalmente
celebrado. Pero tampoco es necesario reducir el criterio de imputacion a la conducta
dolosa, o rayana en el dolo, como en el caso de culpa consciente de la eventualidad de
la imposibilidad, pues ello aproxima el supuesto al modo en que queria resolverse el
problema mientras todavia regia el principio impossibilium nulla obligatio est, lo cual
tras el cambio introducido por la propia PMCC ya no sera necesario.

En realidad, en el modelo actual de responsabilidad contractual en sentido amplio**, la
promesa del deudor se orienta a la consecucion de un resultado, cuyo presupuesto
material es, en la compraventa, la entrega de la cosa vendida. Por eso puede decirse
que el comprador siempre debe poder confiar razonablemente en la posibilidad de que
la cosa le sea entregada, y que podra defender su interés mediante los remedios
propios del incumplimiento con la Unica excepcion de que él mismo haya asumido el
riesgo de la imposibilidad celebrando un contrato aleatorio y obteniendo las
correspondientes contrapartidas en el precio o en las condiciones de pago.'®> Por otra
parte, siempre hay hechos o circunstancias que obstaculizan el cumplimiento y que no

194 Dice MORALES MORENO (Modernizacidn, op cit., p. 20) que este enfoque «permite explicar mejor la
responsabilidad contractual [...] como un instrumento juridico preciso de reparto de riesgos entre los
contratantes, en el ambito que organiza el contrato».

195 Aunque quiza resulte innecesario mencionarlo, no podra atribuirse una confianza razonable en el
comprador que hubiese celebrado el contrato conociendo o sospechando que la cosa comprada no
existia. Cualquiera que sea la razdn por la que alguien celebra un contrato asi, el Derecho desde luego
que no puede tutelar este interés, ni proporcionarle remedio alguno. Pero esto también puede
resolverse acudiendo a la idea, expresada en el art. 1188 Il PMCC —que se inspira claramente en el art.
80 CISG—, en virtud de la cual «nadie podra invocar el incumplimiento que haya sido causado por la
accion u omisién del que lo invoque».
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deben quedar cubiertos por la garantia del vendedor'®¢, precisamente porque el interés
de cumplimiento del comprador no estd tutelado con caracter absoluto o sin
posibilidad de exoneracion del vendedor. Del mismo modo en que resultaria
inimaginable que la ley partiera de la asuncién, por el comprador, del riesgo de
imposibilidad inicial en todo evento y que aquel consintido en abonar el precio de la
cosa pasase lo que pasase, no hay razén para suponer que el deudor garantiza siempre
absolutamente la inexistencia de impedimentos originarios®” —es decir, que el
vendedor garantiza la existencia de la cosa al venderla y que indemnizard al comprador
si el resultado consistente en la entrega no se alcanza por cualquier causa anterior a la
celebracion del contrato. En realidad, la distribucion del riesgo de la imposibilidad inicial
resulta necesariamente del examen de los términos del contrato, explicitos e implicitos,
en conexion con los usos, la naturaleza del contrato y, en ultimo término, la buena fe.™®
Este analisis es el que permite llegar a la conclusion, en un caso concreto, de que
procede o no hacer responder por incumplimiento a quien vendid una cosa inexistente.
Es el mismo andlisis que también requiere, en términos generales para todos los
contratos, el articulo 1209 | PMCC.

Como sucede en relacién con el articulo 79 CISG, el articulo 1209 PMCC pone a cargo
del deudor aquellos eventos que suceden en su esfera de control, aunque no pudiera
preverlos o evitarlos, precisamente porque el acreedor debe poder confiar en que
sobre aquel ambito el deudor posee y aplica los instrumentos que le permiten evitar o
superar los posibles impedimentos y anticipar la eventualidad de impedimentos
inevitables. Pero aparte de lo puede imputarse a esa esfera de control, a través de la
interpretacion del contrato y de la integracién de las posibles lagunas mediante el
recurso a los usos, a la naturaleza del contrato y, en fin, a lo que requiere la buena fe
en las circunstancias, se puede llevar a cabo un ejercicio de ponderacion de la situacién
y de la conducta de las partes en la fase precontractual del que concluir que el
vendedor, en efecto, debid prever el impedimento que causd la imposibilidad originaria
de entregar la cosa o que estaba en su mano, empleando la diligencia debida, tomar
conocimiento de aquél una vez producido y superar sus consecuencias 0, en €aso
contrario, advertir de ello antes de celebrar el contrato.®® Al no tomar las medidas
necesarias para prevenir y evitar esa situacion, pudiendo y debiendo hacerlo, se le
imputan las consecuencias, en el sentido de que se considera que asumid el riesgo de la

1% MORALES MORENO, Antonio Manuel, «Comentario al art. 35», en Luis Diez-Picazo y Ponce de Ledn
(Dir.), La Compraventa internacional de mercaderias: Comentario de la Convencion de Viena, Madrid:
Civitas, 1998, p. 290.

197 SALVADOR CODERCH, Pablo, «Comentario al art. 79», en Luis Diez-Picazo y Ponce de Leén (Dir.), La
Compraventa internacional de mercaderias: Comentario de la Convencion de Viena, Madrid: Civitas,
1998, p. 645.

198 pANTALEON PRIETO, Fernando, «El sistema de responsabilidad contractual: (materiales para un
debate)», ADC 44 (1991), p. 1066.

199 para estos criterios de imputacion subjetiva, donde el deudor responde mas alld de la culpa-
negligencia, fundamental, PANTALEON PRIETO, op.cit., p. 1043. Véase también, del mismo autor, Nuevas
bases, op.cit. p. 1739 ss.
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imposibilidad de entrega que luego se ha verificado. En consecuencia, no se trata tanto
de una razonable confianza suscitada por el vendedor, cuanto de la asuncidn de riesgos
por éste que es razonable esperar habida cuenta de las circunstancias del contrato?®,
férmula mucho mas amplia que la que situa el problema en la garantia contractual del
estado material de la cosa o que centra la cuestidn en la imputacion de conductas
calificadas como dolo o culpa-negligencia. El vendedor responde por incumplimiento
en caso de actualizacién del riesgo de imposibilidad originaria cuando habia asumido
ese riesgo o este debe ponerse a su cargo porque estaba en su esfera de control o
resulta razonable que lo soporte segun la interpretacion del sentido y la finalidad del
contrato en el momento de su celebracién. En otras palabras, porque, en esas
condiciones, el comprador podia confiar razonablemente en la posibilidad de la entrega
material de la cosa vendida.

3. Viabilidad de la anulacion por error relativo a la imposibilidad inicial de la prestacion

En el supuesto de imposibilidad inicial de la prestacién, la PMCC permite a cualquiera
de las partes —y por tanto también el deudor— anular el contrato por error si se trata
de un error compartido por ambas partes, siempre que sea esencial y no fuese
inexcusable para la parte que lo invoca, ni ésta debiera soportar ese riesgo de acuerdo
con el contrato.

No obstante, como que de entrada la PMCC aborda la imposibilidad inicial como
cualquier otro supuesto de incumplimiento, al derogar la regla previgente
impossibilium nulla obligatio est y configurar unitariamente el incumplimiento como
falta de realizacion de la prestacién contractualmente comprometida, el acreedor
frustrado por la imposibilidad (inicial) tiene a su disposiciéon los remedios propios de
cualquier incumplimiento definitivo. Sobre la base de la imputacién de la imposibilidad
inicial al deudor, el acreedor podra resolver o no, y exigir en ambos casos la
indemnizacion de los dafios y perjuicios en la medida de su interés en el cumplimiento.
Pero también tiene a su disposicion la posibilidad de anular el contrato —pues la
Propuesta no contiene regla alguna de preferencia o exclusividad en favor de los
remedios del incumplimiento?!— con base en que se trataba de un error imputable a la
parte deudora, que detectd o debid detectar el error y no advirtiéo oportunamente. La
diferencia radica en que, en caso de optar por la anulacién el contrato, el alcance de la
indemnizacion se limitara al interés contractual negativo, incluso cuando el deudor
habia obrado dolosamente. Si la imposibilidad inicial no es imputable al deudor, esto
no excluye la posibilidad del acreedor de resolver el contrato, liberdandose de su propia
prestacion, ni tampoco la posibilidad de anular el contrato si se trata de un error
compartido por ambas partes, pero tanto en un escenario como en el otro debera
asumir las pérdidas generadas por la celebracion del contrato, ya que falta en la

200 SALVADOR CODERCH, op.cit., p. 637.
201 5obre ello FENOY PICON, op.cit., p. 110.
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Propuesta una base legal para imputar al deudor, en ese caso, responsabilidad in
contrahendo.

Por otro lado, configurada la situacidon de imposibilidad inicial como una eventualidad
gue da lugar a la responsabilidad contractual del deudor, haciéndole responsable salvo
gue pruebe que el impedimento a la propia prestacién era ajeno a su esfera de control
e imprevisible o inevitable, una posible salida para el deudor seria conseguir que se
anulara el contrato. Sin embargo, los presupuestos para la liberacién de su
responsabilidad en el articulo 1209 PMCC vy las condiciones para el éxito de la
impugnacién por error en el articulo 1298.3 PMCC, hasta cierto punto se solapan y
puede concluirse que dificilmente podra anular por error quien deberia responder por
incumplimiento. Y a la inversa es muy posible que quien podria anular el contrato por
haber padecido en un error excusable sobre la imposibilidad inicial de su prestacion y
no recaer ese evento bajo su esfera de riesgo contractual, probablemente tampoco
deberd responder por incumplimiento.

V. RECAPITULACION FINAL

A pesar de su rancio abolengo, la regla impossibilium nulla obligatio est merece ser
derogada y sustituida por otra que, como el articulo 1303 PMCC, aclare mas alla de
cualquier duda que la mera imposibilidad fisica o juridica de la prestacion no determina
la nulidad del contrato y comporta sujetar la posible responsabilidad del deudor
incumplidor a lo dispuesto en el contrato.?®

Por su caracter excepcional, la regla actualmente vigente ha sido objeto de una
interpretacion restrictiva en todos los ordenamientos. En muchos, ha sido cuestionada
o sometida a un drastico proceso de reduccion interpretativa de su alcance. La doctrina
y la jurisprudencia han ido introduciendo matices o requisitos dirigidos a minimizar la
eficacia practica de la regla. Pese a todo, la generalidad con que se formula,
presentando los requisitos del objeto como un elemento estructural de la nocion de

202 No lo consideran asi todos los proyectos de reforma del Derecho de obligaciones del Cédigo civil
francés. Asi, mientras que el llamado anteproyecto Terré eliminaba la regulacion actual del objeto, y en
la misma linea se movia el proyecto presentado por el Ministerio de Justicia en 2009, centrando la
atencién en la certeza del contenido del contrato (véase art. 43), en el llamado Avantprojet Catala
(2005) se mantenia y aun reforzaba el requisito de la posibilidad del objeto contractual. A tenor de su art.
1121-2, «la chose qui forme la matiere de I'engagement doit étre licite. Elle doit étre possible et exister
au moment de la formation du contrat». Este mismo criterio preside el ultimo proyecto conocido,
publicado en febrero de 2015, a cuyo tenor el art. 1162 code civil pasard a decir, «L’obligation a pour
objet une prestation présente ou future. Celle-ci doit étre possible et déterminée ou déterminable...» y
el art. 1178 que «un contrat qui ne remplit pas les conditions nécessaires a sa validité est nul. La nullité
doit étre prononcée par le juge, a moins que les parties ne la constatent d’'un commun accord» (Projet
d’Ordonnance n°... du .... portant réforme du droit des contrats, du régime général et de la preuve des
obligations). Disponible en http://www.justice.gouv.fr/publication/j21_projet_ord_reforme_contrats_
2015.pdf. Fecha de consulta: 20 julio 2015.
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contrato, constituye un obstaculo al desarrollo de la contratacidn privada en sectores
caracterizados por negociar en entornos de incertidumbre o con un limitado
conocimiento de los datos de la realidad sobre la que se contrata. Ademas, la sancién
de nulidad resultante de la imposibilidad del objeto contractual no discrimina bien
entre intereses y equipara a quien no pudo cumplir con quien ve frustrado su interés a
causa de la imposibilidad inicial de la prestacion.

Si la imposibilidad inicial no determina per se la nulidad del contrato, se facilita que las
partes contractuales puedan distribuir el riesgo de imposibilidad inicial de las
prestaciones comprometidas, del mismo modo en que pueden anticipar la
imposibilidad fortuita que se produzca tras la celebracidn del contrato. Esa distribucion
del riesgo, ademas de impedir que se invoque para justificar el incumplimiento un
evento ajeno a la propia esfera o irreconocible antes de contratar, excluye asimismo la
posibilidad de anular el contrato por error.

La celebracion de un contrato cuyo objeto es definitivamente imposible en el momento
de concluirlo se produce generalmente por un problema en la informaciéon que posee
el deudor, que es errénea o insuficiente. Esto puede explicar, de un lado, la pluralidad
de caminos que han tomado los distintos modelos para ofrecer una solucién razonable
a estos casos, y, por otro lado, la dificultad de aplicar remedios propios del
incumplimiento en una hipdtesis donde la lesiéon del interés del acreedor se situa
justamente antes de que este llegue a nacer como derecho de crédito. Vistos desde la
fundamentacién de la responsabilidad por incumplimiento, en estos supuestos mas
que de la posibilidad de influir sobre elementos incluidos en su esfera de control para
hacer posible cumplir lo prometido, se trata de evaluar cudl es el &mbito de control de
la informacién que recae sobre el deudor (Wissensherschaft). La definicién de una
esfera de control de la informacion implica asignar al deudor el error que proviene de
la informaciéon que manejan sus empleados o representantes o que consta en sus
sistemas informaticos o archivos, asi como la que deberia estar en ellos y se ha perdido
o no se ha procesado correctamente. En general, toda la informacion pertinente sobre
la propia capacidad de cumplir recae sobre esa esfera del deudor. Con ello ha de poder
contar la otra parte contractual, que de entrada no tiene que desplegar esfuerzo
alguno por descubrir si la otra parte erré sobre algin dato basico de la prestacion
prometida, en particular sobre su posibilidad fisica o juridica.

¢Dénde esta el limite y cudando es posible concluir que lo adecuado es liberar de
responsabilidad al deudor? Légicamente, las expectativas del acreedor son superiores
cuando una parte esta tratando con una empresa, cuya profesionalidad es un activo
que le sirve para atraer clientes y que puede presuponerse que, antes de ofrecer sus
servicios, ha verificado las condiciones en que lo hard (v.gr. disponibilidad de stock,
cumplimiento de la normativa vigente en relacion con aquella transaccion, obtencion
de permisos o verificacién de las condiciones financieras del proyecto). En cambio,
tratandose de un particular no dedicado profesionalmente a esa actividad, no se podria
exigir de este un esfuerzo mucho mayor que el de su contraparte en cuanto a
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asegurarse de la viabilidad de su propia prestacion por lo que se refiere,
concretamente, a anticipar cuantos impedimentos puedan producirse y hacerla
imposible.?® En ambos casos, no obstante, debe tenerse presente, por ejemplo, la
proximidad al evento que determind la imposibilidad inicial, y si aquel se produjo
inmediatamente antes de celebrar el contrato® o bien medié un lapso de tiempo
durante el cual la parte afectada pudo y debid enterarse de lo ocurrido, incluso aunque
el evento en cuestion no pudiera situarse, en el momento de contratar, en su esfera de
control.

Si segun las circunstancias se estima que el deudor debié anticipar el riesgo de
imposibilidad, evitarlo o, en su caso, comunicarlo a la otra parte para evitar la
celebracion del contrato, cuando no lo hubiese hecho ello supone que garantizo el
resultado que no pudo alcanzar y responderd en consecuencia. En ese caso, que el
deudor honrase su promesa es algo que, de acuerdo a la buena fe, podia esperar el
acreedor. En cambio, si esta parte obrd con suficiente diligencia con respecto al
conocimiento del impedimento que existia ya al concluir el contrato y sin embargo no
pudo reconocerlo ni anticiparlo, entonces quedan abiertas dos posibilidades: o bien esa
parte podrd anular el contrato, si el error era compartido (o incluso si era imputable a
la otra parte) (en los PICC incluso si el contrato aun no habia comenzado a ejecutarse),
o bien, ante la reclamaciéon de dafios por incumplimiento, se le permitira oponer la
existencia de un impedimento que hace excusable su impedimento. Si por mantener
aun algun interés en el contrato, el deudor prefiriera que el contrato siguiese en vigor,
puede incluso permitirsele invocar una versién ampliada de la alteracién de las
circunstancias con el fin de poder, frente a la resolucién instada por la contraparte,
para renegociar sus términos y pedir al juez la adaptacion razonable del contrato (asi,
art. 6.2.3(4)(b) PICC).2s

¢Cual es el modelo mas conveniente una vez eliminada la regla impossibilium nulla
obligatio est? Esta pregunta sélo puede responderse si previamente se conoce qué se
pretende conseguir. Si lo que se desea es dar mayor relevancia al principio de
conservacién de los contratos, parece que lo correcto es reconducir cualquier patologia
a la regulaciéon del incumplimiento, sea cual sea el momento en que tiene lugar el
impedimento no imputable al deudor. En Alemania, sin embargo, esta opcién se ha
denunciado por estar cargada de incoherencias técnicas, que se han puesto de relieve
durante el complejo debate sobre la fundamentacidn dogmatica de la responsabilidad
ex § 311a BGB. Los criticos de este nuevo precepto se sorprenden de que lo que
fundamentalmente es un error en el proceso de contratacion pueda dar lugar a una
infraccion del programa contractual cuando, de no haberse cometido, probablemente

203 MIZKAIT, op.cit., p. 168.

204 MIZKAIT, op.cit., p. 168.

205 seguin los comentarios oficiales, se invocara fuerza mayor para excusar el incumplimiento y hardship
para renegociar el contrato y que se mantenga en vigor con nuevas condiciones (p. 217.)
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ese contrato no existiria.?®® Por eso, la doctrina predominante recurre al argumento de
que tal es la decision tomada por el legislador —que introduciria conscientemente una
incongruencia conceptual— o reconstruye el supuesto de hecho de responsabilidad
contractual bajo el concepto mas amplio de lesidon de la promesa contractual. Habida
cuenta de estas dificultades, se ha sugerido acercar la regulacion del BGB a los PECL y
modificar las reglas del error para hacer posible que el error compartido sobre la
existencia o la posibilidad del objeto contractual pueda ser relevante, como error en los
motivos, para anular el contrato.?’

A favor de la opcion de centrar la cuestion en sede de incumplimiento puede decirse,
en primer lugar, que el acreedor no tiene por qué saber que la causa del
incumplimiento de la prestacion obedece a una imposibilidad inicial o sobrevenida. La
aplicacién de unas mismas reglas es mas coherente, ademas, con el hecho de que el
calculo de la indemnizacién se lleva a cabo en el momento de cumplimiento y no en el
de celebracion del contrato. Procesalmente, el modelo basado en la posibilidad de
anulacion por error suscita la dificultad de hacer recaer sobre el deudor la carga de
reconvenir una demanda seguramente infundada de la otra parte, aparte de que la
pretensién de cumplimiento y la facultad de anular por error tal vez no estén sujetas al
mismo plazo de ejercicio. El modelo de los PICC y la CISG permite también que en todo
lo que pueda interesar a las partes, y especialmente al acreedor frustrado, el contrato
subsista, sin perjuicio del uso que esa parte pueda hacer de los demas remedios
contractuales, en particular de la resolucién. Ya sefalé que la coincidencia de la
exculpacién del deudor por fuerza mayor con los presupuestos de la excesiva
onerosidad permitiria, por lo demas, adaptar el contrato incumplido, si ello fuese
oportuno y razonable, aunque la otra parte pudiera oponerse.

Este modelo, en fin, hace que la anulacién por error por parte del deudor afectado por
la imposibilidad, aun siendo tal vez posible, sea innecesaria. Lo cual ahorra de paso el
problema, planteado en Alemania, consistente en saber si el acreedor afectado por la
anulacidon puede reclamar del deudor liberado el abono de su interés contractual
negativo, con base en la anulacién del contrato. Mantener el caso en el ambito
exclusivo de la anulacién, supone perpetuar la relevancia de la distincion imposibilidad
inicial-imposibilidad sobrevenida, de la que a menudo se ha criticado que tiene perfiles
muy borrosos y su interpretacion puede provocar incoherencias sistematicas graves.

Vistas las cosas en esta perspectiva, el requisito dispuesto —a mi modo de ver
innecesariamente— en el nuevo articulo 1460 | CC seria otro modo de referirse a la

206 Una parte muy minoritaria de la doctrina ha sugerido la interpretacién reductora del 311a BGB, para
acomodarlo a la explicacion anteriormente propuesta por Canaris. Véase LOOSCHELDERS, op.cit., p. 230
y alli mas referencias. Sin embargo, siendo muy clara la intencién del legislador de partir de un modelo
de distribucion del riesgo de la imposibilidad inicial, la doctrina mayoritaria rechaza aquella propuesta y
evalla positivamente la solucién disefiada. Staudinger/LOWISCH/FELDMANN (2013) ndm. 44.

207 MIZKAIT, op.cit., p. 167.
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distribucién contractual del riesgo de la imposibilidad inicial. Esto es algo distinto de
proporcionar una garantia del resultado de la entrega en cualquier caso. La confianza
que puede tener el comprador, con base en el propio contrato y en la buena fe, es la
vinculada a la ausencia de impedimentos con los que el vendedor tuviera que contar
antes de la celebracién del contrato. Si un impedimento de este tipo es causa de la
imposibilidad de entrega de la cosa entonces podra decirse que el comprador confiaba
razonablemente en la posibilidad de la entrega y que el vendedor responde por
incumplimiento. La expectativa asi protegida de todo acreedor, también del
comprador, no resulta de una garantia positivamente otorgada sobre el estado real o
material del objeto antes de la conclusién del contrato, sino que es el componente
objetivo de la promesa contractual segun la buena fe. Si se adopta esta perspectiva, la
PMCC se estaria alineando por completo con los textos de referencia europeos e
internacionales en esta materia.>®
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